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RESUMEN

El informe tiene como fin el analisis de la sentencia del caso de Ana Estrada y la
inaplicacion del articulo 112 del Cédigo Penal, para permitir la eutanasia y la
regulacion de su ejecucion. El tema abordado en la sentencia es trascendente
porque expone como un articulo como el citado entra en conflicto acerca de los
derechos fundamentales y las acciones que tiene el Estado al respeto. Al abordar
un procedimiento como la eutanasia, se crean problemas legales y éticos que
involucran derechos y deberes del Estado y sus instituciones con respecto a Ana
Estrada

Para analizar el sustento de dicho pedido y lo resuelto por el juzgado, se evaltian
las cuestiones procesales acerca del proceso de amparo y el ejercicio del control
difuso para permitir la inaplicacion de la norma. Esto nos lleva a examinar la
Constitucion, su Coédigo Procesal, asi como el resto de normativa pertinente

nacional.

Para abordar el analisis de fondo, focalizaré en las resoluciones de la Corte
Constitucional colombiana, destacando también los pronunciamientos del
tribunal ecuatoriano y espafiol. Asimismo, se incorporara una perspectiva

nacional, con énfasis en las normativas y jurisprudencias peruanas.

La conclusion a la que se arriba es que la inaplicacion del articulo mencionado
es valida, y, por tanto, que se permita la eutanasia; asi como que la muerte digna

es un derecho fundamental que avala el pedido de Ana Estrada.

Palabras clave
[Dignidad, derechos fundamentales, muerte digna, libre desarrollo de la

personalidad, eutanasia]



ABSTRACT

[The purpose of the report is to analyze the sentence in the case of Ana Estrada
and the non-application of article 112 of the Penal Code, to allow euthanasia and
the regulation of its execution. The issue addressed in the ruling is transcendent
because it exposes how an article like the one cited conflicts with fundamental
rights and the actions that the State has to respect. When addressing a procedure
such as euthanasia, legal and ethical problems are created that involve the rights

and duties of the State and its institutions with respect to Ana Estrada.

To analyze the basis for said request and what was resolved by the court, the
procedural issues regarding the protection process and the exercise of diffuse
control will be evaluated to allow the non-application of the rule. This leads us to
examine the Constitution, its Procedural Code, as well as the rest of the relevant

national regulations.

To address the background analysis, | will focus on the resolutions of the
Colombian Constitutional Court, also highlighting the pronouncements of the
Ecuadorian and Spanish courts. Likewise, a national perspective will be

incorporated, with emphasis on Peruvian regulations and jurisprudence.

The conclusion reached is that the non-application of the aforementioned article
is valid, and, therefore, that euthanasia is allowed; as well as that a dignified

death is a fundamental right that supports Ana Estrada's request].

Keywords
[Dignity, fundamental rights, dignified death, free development of personality,

euthanasia]
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

00573-2020-0-1801-JR-DC-11

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE
LAS CUALES VERSA EL
CONTENIDO DEL PRESENTE CASO

Derecho Constitucional, Derechos

Fundamentales, Derecho Penal

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS
MAS IMPORTANTES

00573-2020-0-1801-JR-DC-11

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

Ana Estrada representada por la

Defensoria del Pueblo

DEMANDADO/DENUNCIADO

El Ministerio de Salud (MINSA), El
Ministerio de Justicia y Derecho
Humanos (MINJUSDH), Seguro

Social de Salud (ESSALUD)

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O

Primera Instancia (Décimo Primer

JURISDICCIONAL Juzgado Constitucional)
Clinica de Derecho Penal de la
facultad de derecho de la Pontifica
TERCEROS Universidad Catolica del Peru,

Sociedad Peruana de Cuidados

Paliativos

l. INTRODUCCION

.1. Justificacion de la eleccion de laresolucidn

Esta sentencia es pionera en el pais sobre |la eutanasia y el derecho a la muerte
digna, y convierte al Peru en el segundo pais en la regidn, luego de Colombia,
1



en resolver sobre este tema. Aunque el caso se refiera en particular a la situacion
de Ana Estrada, permitiéndole acceder a la eutanasia, el presente fallo aborda,
de forma general, el reconocimiento a la muerte digna y expone los fundamentos
basicos para que el legislador pueda en un futuro normar sobre este tema. En
ese sentido, la complejidad de la sentencia reside en reconocer el derecho a la
"muerte digna" a la luz de la dignidad, la vida digna, la autonomia y el libre
desarrollo de la personalidad, basandose en la legislacion nacional,
supranacional, la doctrina y la jurisprudencia. Ademas, este tema abre un debate
sobre los derechos fundamentales y su posible confrontacion, el papel del Estado

y las consideraciones éticas del personal médico.

I.2. Presentacion del caso y analisis
Ana Estrada padece de polimiositis, una enfermedad degenerativa e incurable,
que le ha ocasionado a que pierda su autonomia, intimidad y sufra de dolor
continuo. Su situacion no mejorara, y mantenerla con vida demandara el utilizar
maquinas de mayor complejidad para sus funciones basicas, lo que representa

una existencia biolégica sin autonomia.

En ese contexto, Ana Estrada busca la opcion de decidir el momento de su
muerte, a través de la eutanasia, antes de perder su capacidad para expresarse.
Al respecto, el articulo 112 del Cédigo Penal denominado homicidio piadoso’ en
su contenido prohibe practicas como la eutanasia, lo cual ella considera una
violacion de sus derechos fundamentales a la dignidad, vida digna, desarrollo
personal, incluye el derecho a la muerte digna y la prohibicion a sufrir de tratos

crueles e inhumanos.

Frente a esta situacion, Ana Estrada, a través de la Defensoria del Pueblo
presentd una demanda de amparo solicitando el reconocimiento de este derecho
y la inaplicacion del art. 112 del Codigo Penal, a fin de evitar el procesamiento

de los profesionales de la salud.

! Articulo 112.- Homicidio piadoso

“El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa y consciente para

poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios”.
2



La demanda se presentd contra Ministerio de Salud -MINSA, el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos- MINJUSDH y el Seguro Social de Salud -
ESSALUD.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

I1.1. Hechos relevantes del caso

a. Sobre la enfermedad de Ana Estrada

e A los 14 afos le diagnosticaron polimiositis, una enfermedad
degenerativa, progresiva e incurable, que gradualmente le privd de su
capacidad motora. A los 20 afnos, se hizo dependiente de una silla de
ruedas. Recibio tratamientos, pero su condicidn no mejord. Incluso viajo
a Estados Unidos, donde confirmaron su diagnostico y el tratamiento con
inmunoglobulinas no resulté?.

e En el 2015, una infeccion respiratoria la tuvo hospitalizada 6 meses. En
ese tiempo, se sometid a intervenciones como intubacion, traqueostomia
y gastrostomia para facilitar su respiracion y alimentacion. Estas
intervenciones fueron traumaticas y perdié autonomia3.

e Se une al programa "Clinica en casa" y recibe atencion y seguimiento
médico permanente. Sin embargo, esto ocasion6 la pérdida de su
intimidad y privacidad; ya que, requiere de ayuda para sus tareas diarias
y depende de un ventilador mecanico, su respiracion independiente es de
4 a 6 horas al dia“.

e Su diagndstico es negativo, los tratamientos no han tenido éxito y su
condicion empeorara. Requerira intervenciones mas invasivas y agresivas
para mantenerla con vida, sin mejorar su calidad de vida®.

e Esto motivd a que el 31 de enero de 2020, la Defensoria del Pueblo,

presente una demanda de amparo a favor de Ana Estrada, quien busca

2 poder Judicial (2021) Sentencia n° 00573-2020-0-1801-JR-DC-11, 22 de febrero 2021 — Fundamentos de
Hecho 1,2y 3.

3 |bid. Fundamento de hecho 4

4 lbid. Fundamentos de hecho 5y 6

5 |bid. Fundamentos de hecho 8y 9



el derecho a elegir su momento de muerte mediante la eutanasia, ya que,

esta practica esta prohibida por considerarse un delito.

b. Sobre las pretensiones de la demanda de amparo:®

Inaplicar el articulo 112 del Cédigo Penal para permitir que Ana Estrada
acceda a la eutanasia sin consecuencias penales para el personal médico
involucrado.

e Inaplicar dicho articulo porque vulnera sus derechos fundamentales:
muerte digna, dignidad, vida digna, libre desarrollo de la personalidad y
considerarla una amenaza cierta e inminente a sufrir de tratos crueles e
inhumanos.

e Ordenar a EsSalud respetar la decision de Ana Estrada y establecer una
junta médica para coordinar la eutanasia, elaborando un plan detallado
del procedimiento. Ademas, brindar las condiciones necesarias para llevar
a cabo la eutanasia.

e Ordenar al Ministerio de Salud respetar la decisién de Ana Estrada y
aprobar el plan de eutanasia disefiado por la junta médica para garantizar
una muerte digna.

e Ordenar al Ministerio de Salud realizar una directiva que regule el

procedimiento de eutanasia para casos parecidos al de Ana Estrada,

reconociendo via judicial al derecho fundamental a la muerte digna y

derechos vinculados.

c. Sobre las respuestas de los demandados

Ministerio de Salud:

e Plantea la improcedencia de la demanda porque la solicitud de eutanasia
requiere analizarse desde la proteccion del derecho a la vida, la dignidad
e integridad; ademas de estar prohibida dicha practica, sostiene que la
enfermedad de Ana Estrada no cumple con los criterios del homicidio
piadoso; por tanto, no podria inaplicarse. Agrega que no puede validar

procedimientos, ni dar normas generales; a partir de un caso concreto. A

8 Ibid. Parte Expositiva



su vez, sefala que Ana Estrada es paciente de ESSALUD, por tanto, les
corresponde a ellos la ejecucion del procedimiento.”

También indican que la directiva solicitada no es el medio adecuado para
atender lo solicitado, porque la regulacion del procedimiento le concierne

al congreso, el juez puede exhortar ello.®

Ministerio de Justicia.

Interpone una excepcién de legitimidad para obrar; ya que, no ha afectado
los derechos de la demandante ni tener relacion en el tema®. Ademas,
sostiene que el amparo no puede usarse para crear derechos, puesto que,

el juez no puede legislar, esto afecta la correccion funcional.™

ESSALUD

Le entidad esta sometida al principio de legalidad; asi que, su actuacién
debe estar habilitado de forma expresa y sujeta a las politicas nacionales
de salud, emitidas por el Ministerio de Salud; por tanto, lo solicitado
requiere que exista una normativa dada desde el legislativo™. En
resumen, su margen de accion depende de lo sefalado explicitamente
por su ente rector (MINSA), asi que el solo hecho de despenalizar el
articulo 112 del codigo penal, no permitiria que se atienda lo solicitado,
esa tarea es antes del legislador, de lo contrario se atenta contra el

principio de separacion de poderes y correccion funcional?.

Amicus Curiae: Sociedad Peruana de Cuidados Paliativos y la Pontifica

Universidad Catdlica del Peru (PUCP)

La Sociedad Peruana de Cuidados Paliativos tomando en cuenta el
Caodigo de ética y deontologico del Colegio Médico del Peru, considera
que la muerte digna es diferente a eutanasia, y que el primero es mas afin
con los cuidados paliativos®. Por su lado, la PUCP, se pronuncia sobre la

dignidad humana® y su disconformidad con el articulo 112 del codigo

7 |bid. Fundamentos del 11 al 14
8 bid. Fundamento 16

% lbid. Fundamento 21

10 |bid. Fundamento 24

1 lbid. Fundamento 28

12 |bid. Fundamentos 29y 30

3 |bid. Fundamento 41

4 |bid. Fundamento 43



penal con respecto a la Constitucion; ya que, la vida humana es mas que

una vida en sentido biolégico®.

d. Sobre la sentencia del juzgado

El Décimo Primer Juzgado Constitucional (en adelante “el juzgado”) resolvio'® la

demanda conforme a los siguientes puntos:

Inaplicar el articulo 112 del Codigo Penal, en consecuencia, no podran ser
procesados quienes realicen la eutanasia a Ana Estrada.

Le ordena a ESSALUD el brindar las condiciones administrativas,
prestacionales y sanitarias para que se pueda efectuar el derecho a la
muerte digna por medio de la eutanasia.

También ordena que la comision médica interdisciplinaria de ESSALUD
elabore el plan y el protocolo; y a través de un informe lo presentara ante
la comision médica del ministerio de salud. El Ministerio de Salud
examinara lo efectuado por ESSALUD.

Finalmente, declara improcedente el extremo que se ordena al Ministerio
de Salud que cumpla con emitir la directiva que regule el procedimiento

médico de la eutanasia.

Los argumentos del juzgado para resolver la demanda fueron:

Desestimar la excepcion de legitimidad para obrar del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, porque existe una norma que le otorga
competencia'” en el tema.’* Ademas, no hay vulneracion del principio de
separacion de poderes ni afectacion a la correccién funcional, dado que,
se esta cumpliendo con la funcidn de interpretacién, que permite el

reconocimiento de derechos no numerados.*®

15 |bid. Fundamento 47 y 48
16 | 22 de febrero de 2021, se emitié la sentencia que resolvio el caso.

17 Articulo 9 de la Ley 29809
18 |bid. Fundamento 51
% |bid. Fundamento 55



Se debe administrar justicia, aunque existe vacio o deficiencia legal, por
el principio de inexcusabilidad; asimismo, se fundamenta que los jueces
constitucionales son legisladores negativos, asi como son los del poder
judicial. Mas aun en temas de indole constitucional. 2

Sobre el derecho a la dignidad, menciona que este es inherente al ser
humano, sin importar condicién de la persona®'.La dignidad tiene asidero
en la libertad, puesto que asi es como puede manifestar sus elecciones
de vida y voluntad®.Esto significa que Ana Estrada mantendra su dignidad
mas alla de la circunstancia en la que se encuentre?.

La autonomia permite a las personas decidir si tomar tratamientos
meédicos. En este contexto, al deber del Estado de proteger derechos
prevalece la decision de la persona en el ejercicio de su autonomia.. Por
ello, Ana Estrada ha requerido y consentido los tratamientos; sin embargo,
no lo hara cuando lleguen a afectar su dignidad®.

La eutanasia puede justificarse ante una situacion extraordinaria, puesto
que, ante ciertas enfermedades que producen insoportable sufrimiento,
con el fin de resguardar la dignidad de la persona y otros derechos
fundamentales, es lo que fundamenta su no punibilidad, como es el caso
analizado de Ana Estrada.?®

Aunque el Estado tiene la obligacion de proteger la vida, incluso en contra
de la voluntad de su titular, esto se aplica en supuestos donde la
capacidad de decision de la persona se ve afectada. Por ello, son otros
los casos donde el Estado debe actuar y proteger la vida?’. Por ende,
concluye que: “el suicidio asistido, debe considerarse como una libertad
constitucional legislativamente limitable™®. Agrega que no es derecho

fundamental porque es derivado y no promocionable.

20 |pid.
2 |bid.
2 |bid.
B |bid.
24 bid.
% |bid.
26 |bid.
7 |bid,
28 |bid.

Fundamento 76
Fundamento 89
Fundamento 91
Fundamento 93
Fundamentos 110, 111y 112
Fundamentos 120y 121
Fundamento 155
Fundamentos 156 y 157
Fundamento 159



e Aplica el test de proporcionalidad. En el subprincipio de idoneidad sefala
la sentencia que la norma no supera este criterio por confrontarse con
otros derechos fundamentales?®y por falta claridad en el tipo penal®. En
el subprincipio de la necesidad, se evidencia que el penalizar es
ineficiente y hay otras vias®'. Con el subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, es desproporcional la intervencion y reconoce que se
pueda construir un derecho a la muerte digna, pero que no sera

fundamental.3?

Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1. Problema principal
El problema principal radica en responder: ¢ La aplicacion del articulo 112 del
Cdédigo Penal implica una vulneracién de los derechos fundamentales de
Ana Estrada, especificamente en relacion con su dignidad, vida digna,
autonomia, libre desarrollo de la personalidad, y su derecho a no sufrir
tratos crueles e inhumanos, por lo que debe atenderse la demanda de

amparo?

3.2. Problemas secundarios

3.2.1. 4 Es procedente la demanda de amparo contra normas juridicas, como el
articulo 112 del Caodigo Penal?

3.2.2. ;Se han vulnerado los derechos fundamentales de muerte digna, muerte

digna, dignidad, vida digna, libre desarrollo de la personalidad de Ana Estrada?

3.2.3 ¢ Existen elementos que respalden la consideracion de la situacion de Ana
Estrada como una amenaza cierta e inminente a sus derechos fundamentales,

lo cual justifique la presentacion de la demanda de amparo?

2 |did. Fundamento 169
%0 |bid. Fundamento 170
31 |bid. Fundamentos 172 y 173
32 |bid. Fundamentos 180y 181



3.2.4. ;El juzgado aplico correctamente el test de proporcionalidad y el control

difuso en el caso de Ana Estrado?

3.2.5. (El juzgado tiene las competencias para atender las pretensiones

solicitadas por la Defensoria del Pueblo a favor de Ana Estrada?

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
Para responder el problema principal:
¢La aplicacion del articulo 112 del Codigo Penal implica una vulneracién
de los derechos fundamentales de Ana Estrada, especificamente en
relacion con su dignidad, vida digna, autonomia, libre desarrollo de la
personalidad, y su derecho a no sufrir tratos crueles e inhumanos, por lo
que debe atenderse la demanda de amparo?

Es necesario las respuestas de las preguntas secundarias:

4.1. ¢Es procedente la demanda de amparo contra normas juridicas,
como es el caso del articulo 112 del Cédigo Penal?

4.1.1. El amparo contra normas

El proceso de amparo estad recogido en el articulo 200, inciso 2, de la
Constitucion y sefala que: “procede contra el hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas

derechos reconocidos por la Constitucion”.

Por ello, protege los derechos fundamentales de las personas, que no son la
libertad individual y los derechos conexos, que ya protege el habeas corpus, ni

los tutelados por el habeas data, ni por la accion de cumplimiento.



También, el articulo 200, inciso 2, de la Constitucidon sefala que “no procede
contra normas legales ni contra Resoluciones Judiciales emanadas de
procedimiento regular.” Aunque la Constitucién establece esta improcedencia
contra normas legales, el Tribunal Constitucional aclara como debe entenderse

la prohibicion.

El Tribunal Constitucional sefiala que el inciso 2 del articulo 200 de la
Constitucion no prohibe cuestionar normas legales que puedan ser perjudiciales
por si mismas para los derechos fundamentales a través del proceso de amparo.
Dicha disposicion es una limitacion que pretende evitar que, mediante un
proceso cuyo proposito es proteger los derechos constitucionales, se intente
objetar de manera abstracta la validez constitucional de normas con rango de

ley33.

El Tribunal Constitucional respecto a las normas heteroaplicativas senala que
son las que, para su aplicacion, aparte de su vigencia dependen de un evento
futuro. Su efectividad esta ligada a la verificacion de ese evento, y sin el cual, la

norma no puede aplicarse por si misma a situaciones concretas 3.

Y, a las normas autoaplicativas como normas que, una vez que han sido

promulgadas y estan en vigor, tienen aplicabilidad inmediata y sin condiciones®.

Esta diferencia se refleja en la modificatoria que tuvo el articulo 3 del Cdodigo
Procesal Constitucional®¢, que incorpora el término y la definicion de norma
autoaplicativa como: “aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han entrado en

vigencia, resulta inmediata e incondicionada.”

Se afade que las normas autoaplicativas presentan dos supuestos y el Tribunal

Constitucional, los menciona:

3 Tribunal Constitucional del Perti (2011) Expediente n°® 00051-2011-PA/TC. Cusco Peruval Corp S.A. Lima:
31 de mayo de 2011. Fundamento 3.
34 Tribunal Constitucional del Pert (2005) Expediente n° 4677-2004-PA/TC Lima Confederacién General
de Trabajadores del Peru. Lima: 7 de diciembre 2005. Fundamento 3.
% |bid. Fundamento 4
36 Articulo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 28946, publicada el 24 de diciembre de 2006 en el
Diario Oficial El Peruano.
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En el primer caso, el amparo contra la norma procedera por constituir ella
misma un acto (normativo) contrario a los derechos fundamentales. En el
segundo, la procedencia del amparo es consecuencia de la amenaza cierta e
inminente a los derechos fundamentales que representa el contenido

dispositivo inconstitucional de una norma inmediatamente aplicable.?’.

4.1.2. Procedencia del amparo contra normas en el caso de Ana Estrada

En el caso de Ana Estrada se aprecia que el articulo 122 del Cddigo Penal®?, es
una norma autoaplicativa al tener efectos inmediatos e incondicionados desde
que entro en vigor el Cédigo Penal, y que vulnera los derechos fundamentales
de Ana Estrada a la dignidad, vida digna, libre desarrollo de la personalidad, el
derecho a la muerte digna (la demanda busca sea reconocido como un derecho
fundamental); y una amenaza cierta e inminente a no sufrir tratos crueles e

inhumanos.

La situacién de Ana Estrada es de alta dependencia al usar permanentemente
una silla de ruedas y requiere ayuda para sus actividades cotidianas. Asimismo,
necesita de un ventilador mecanico, por su traqueostomia; y su gastrostomia le

facilita alimentarse.

Se suma que su prondstico es desalentador porque no tiene respuesta positiva
de los tratamientos y al ser una enfermedad degenerativa, los sintomas iran
empeorando. Por tanto, una norma como el articulo 112, le resta libertad de
elegir el momento cuando morir porque sanciona a terceros que le ayuden con

la eutanasia.

Basado en los dos supuestos de norma autoaplicativa, el articulo 112, para Ana
Estrada seria una norma acto, porque es una accién en si misma que afecta y
limita el ejercicio de su libertad y eleccion sobre su vida y su muerte dada sus

circunstancias personales, y esto al ser negado le afecta sus derechos

37 |bid. Fundamento 4
38 “E| que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa y consciente para

poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios”
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fundamentales alegados.

A su vez, la prohibicion de |la eutanasia es una amenaza cierta e inminente a que
sufra tratos crueles e inhumanos. Esto se debe a que la imposibilidad de acceder
a la eutanasia ocasionaria que prolongue su vida con sufrimientos innecesarios,

poniéndola en un supuesto de distanasia.

También es autoaplicativa porque no necesita de alguna reglamentacion
adicional o algun proceso de implementacion para que tenga eficacia. Por tanto,

desde que esta en vigor la norma limita el derecho a poder decidir sobre su vida.

La demanda argumenta que los efectos del articulo 112 generan una situacion
inconstitucional que restringe ejercer el derecho fundamental de Ana Estrada
para determinar las circunstancias en las cuales desea tener dominio de su vida
y terminar con los dolores insoportables derivados de su enfermedad, eligiendo
una muerte digna. Ya que, dicho articulo, al contener una prohibicion, impide que
el personal médico realice la eutanasia cuando Ana Estrada lo pida, al mismo

tiempo que limita cualquier regulacion sobre la eutanasia y su aplicacion®®.

El juzgado indica que Ana Estrada no esta en un contexto de muerte inminente,
pero si experimenta circunstancias intolerables que afectan gravemente sus
derechos, su libertad fisica, salud mental, asi como su crecimiento personal y
profesional. Esto, a pesar de los considerables esfuerzos tanto de Ana y de su

familia por mejorar su situacion“.

Por tanto, dada las condiciones de salud de Ana Estrada, la prohibicion del
articulo 112 le afecta, por ello, el juzgado, al considerar la dificil situacion de Ana,
analiza la aplicacién del control difuso para evaluar la compatibilidad de la norma

con la Constitucion.

4.2.¢,Se han vulnerado los derechos fundamentales de muerte digna,

3% Demanda de amparo. Caso Ana Estrada. 31 de enero 2020. Pg.21
40 Sentencia Ana Estrada. Fundamento 87
12



dignidad, vida digna, libre desarrollo de la personalidad de Ana Estrada?

4.2.1. Homicidio piadoso

Para abordar cdmo la norma vulnera los derechos fundamentales alegados se
analizara el articulo 112 del Cddigo Penal, que sostiene: “El que, por piedad,
mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa y consciente para
poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con pena privativa de libertad

no mayor de tres afnos.”

Desde la estructura del tipo penal, el sujeto activo del delito tiene la férmula
general de “el que”; en consecuencia, el autor del delito puede ser cualquier
persona, con la condicion de que su accidn sea por razones piadosas. Dicho
actuar es doloso, porque requiere del conocimiento y voluntad para efectuar lo

solicitado por el sujeto pasivo.

Con relacién al sujeto pasivo, este debe reunir condiciones especiales que son
tener un mal que no tenga cura y padecer de insoportables dolores; ademas de
que el sujeto pasivo pida de forma consciente y voluntaria que se le ayude a

acabar con su vida.

Este tipo de delito basado en la consecuencia de la accién se encuadra dentro
del denominado delito de resultado, que significa que la consecuencia del delito
se distingue de la propia conducta a nivel espacial y temporal*'. Por tanto, para

Su consumacion se requiere que la persona fallezca.

Con relacién al bien juridico, conceptualizado como los intereses esenciales
individuales y colectivos que son relevantes legalmente y por tanto tutelados por

su importancia que tienen en la sociedad,*? seria la vida como bien juridico.

La razén del articulo 112 es la proteccion de la vida en sentido abstracto,

prescindiendo de la voluntad del titular del derecho que es la persona. Esta vision

41 MIR PUIG, Santiago (2006) Derecho penal parte general. Barcelona: Editorial Reppertor .Pp. 221
42 \WESSELS JOHANNES, WERNER BAULKE, HELMUT SATZGER. (2018) Derecho Penal. Parte General. Brefia,
Lima: Instituto Pacifico. Pp. 4.
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es la idea sacrosanta de la vida, también expresada como “principio de santidad
de la vida” considera que bajo cualquier situacion es condenable el acabar con
la vida de alguien inocente de forma adrede. Por tanto, no importa el
consentimiento de la persona enfermedad, ello no resta fuerza a la obligacién de

respetar la vida como en caso la eutanasia voluntaria.*?

La vida como derecho indisponible implica el no despenalizar la eutanasia;
porque desde ese punto de vista la vida posee un origen divino, y también por
ser requisito ontoldgico del resto de derechos, ademas tiene como maxima legal

su irrenunciabilidad.**

4.2.2. Sobre la eutanasia

Por eutanasia se entiende a las acciones de los profesionales de la salud que
tiene como el fin de causar la muerte de un paciente, que lo solicita de manera
explicita y voluntaria. Porque el paciente enfrenta un sufrimiento intenso, fisico o
psicoldgico, provocado por una enfermedad en fase final o incurable, y que el

paciente considera contrario a su dignidad.*®

El poder acceder a la eutanasia, y que sea garantizada por el Estado es la razon
del buscar el reconocimiento a la muerte digna, porque de no existir un derecho
de esa naturaleza, no habria una obligacion por parte del Estado de dar las
condiciones para que se llegue a dicho procedimiento. Como se ha explicado, el

derecho es a la muerte digna que tiene distintas maneras de concretizarse.*®

43 MENDOZA, Carlos (2014) Eutanasia: Un Ensayo De Fundamentacion Liberal Para Su Despenalizacidn

[Tesis Para Optar El Grado Académico De Magister En Derechos Humanos]Repositorio de la Pontificia

Universidad Catdlica del Peru. Pp. 43

https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/5620/MENDOZA CRUZ CARLOS
EUTANASIA.pdf?sequence=1&isAllowed=y

4 Ibidem pp. 41

4 CARBAJAL, S., PORTALES, B., & BECA, J. P. (2021) Eutanasia: Aclarando conceptos. Rev Med Chile

2021; 149: 1502-1506. Pp.1503

46 | as alternativas pueden ser tratamientos paliativos (los cuales el Estado ya brinda), puede ser eutanasia

o incluso el suicidio asistido. Los procedimientos conocidos como ortotanasia o la limitacion del esfuerzo

terapéutico.
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4.2.3. Sobre el derecho a la muerte digna

La parte demandante define a la muerte digna como la libertad para poder decidir
cuando y como concluir la vida; y, por tanto, detener el sufrir dolores a nivel fisico

y psiquicos innecesarios.*’

El Comité de bioética de Catalufa sefiala que morir con dignidad supone una
potestad de terminar con la vida de acuerdo con cémo se ha vivido desde lo
fisico, lo psiquico y moral, asi como nuestra interaccion con los demas, por tanto,
esa unicidad que da la dignidad y la voluntad merece reconocimiento sobre todo

en el momento de la muerte*s:

Para Paulina Taboada el derecho a una muerte digna es la capacidad de vivir de
manera humana el proceso de morir, sugiriendo que, frente a la inevitabilidad de
la muerte, nuestra libertad puede intervenir en cierta medida en este acto

humano?®.

En el caso analizado, el juzgado no brinda una definicién clara de muerte digna,
debido a que: en primer lugar, define el derecho a la muerte digna, por medio de
las formas que hay para concretizarla, como a partir del suicidio asistido. Por

tanto, confunde el derecho con las maneras que se tiene para ejercerlo®.

En segundo lugar, equipara dos términos que no son iguales. Para
conceptualizar a la muerte digna, termina empleando de forma errénea la
eutanasia activa directa y el suicidio asistido. La diferencia de ambos radica en
quién es el que ejecuta la accion que producira la muerte. Para el caso de la

eutanasia activa una persona externa administra directamente farmacos letales

47 Demanda de proceso de amparo caso Ana Estrada (2020) pp.28

48 CARVAJAL, S., PORTALES, B., & BECA, J. P. (2021). Eutanasia: aclarando conceptos. Revista médica de
Chile, 149(10), pp. 1502-1506. Pp.1505

4 TABOADA R, Paulina. (2000). EL DERECHO A MORIR CON DIGNIDAD. Acta bioethica, 6(1), pp. 89-101.
p.p. 94 https://dx.doi.org/10.4067/51726-569X2000000100007

0Formas de concretizar el derecho a la muerte digna: Eutanasia, suicido asistido, ortotanasia, adecuacién
del esfuerzo terapéutico.
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para provocar la muerte, mientras que, en el suicidio asistido, el propio paciente

se ocasiona la muerte con la asistencia de otra persona.®’

El juzgado define a la muerte digna desde el suicidio asistido®® como: “libertad
constitucional legislativamente limitables (...) es decir como todas las libertades,
es un derecho, pero siendo limitable, (contrario a ser promocionable) y derivado,

no llega a ser un derecho fundamental”3.

A pesar de que la demanda y el juzgado abordan la nocién de "muerte digna"
como la libertad de decidir sobre la propia muerte, existe debate en torno a la
naturaleza de esta libertad. Diferentes tribunales han sostenido posiciones
diversas respecto a la intervencion de la libertad personal en decisiones sobre la
muerte, y no mencionando a la muerte digna como derecho, o como derecho

auténomo lo que refleja la falta de consenso en este tema.

4.2.3.1. Los Tribunales Constitucionales y la muerte digna

Segun la Corte Constitucional de Colombia, el derecho a morir con dignidad se
entrelaza con el derecho a la vida, entendida como una vida digna. Asi, forzar la
prolongacion de la existencia por un breve periodo, cuando ya no se desea
debido al sufrimiento, se considera un trato cruel e inhumano. Ademas, esta
accién va en detrimento de la dignidad y autonomia de la persona al convertirla
en un medio para alcanzar un fin ajeno, como la vida concebida como un

principio abstracto.

51 BURITICA-ARANGO, Esteban. Eutanasia, suicidio asistido y derechos humanos: un estudio de
jurisprudencia comparada (2023). Derecho PUCP, N° 91, Pp.12-13
52 Incluso se puede confundir con eutanasia por los titulos que superpone en la sentencia: “La eutanasia
como libertad constitucional legislativamente limitable”, misma definicidon que usa para suicidio asistido.
Fundamento juridico 151
En el Fundamento 152, seiiala que: “(...) entre la eutanasia activa (libertad constitucional legislativamente
limitable).
53 poder Judicial (2021) Sentencia 00573-2020-0-1801-JR-DC-11, 22 de febrero 2021, Fundamento juridico
159
54 Corte Constitucional de Colombia (1997) Sentencia No. C-239/97. REF: Expediente No. D-1490 Demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 326 del decreto 100 de 1980-Cddigo Penal. pp. 17
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Y en el 2014, la Corte Constitucional de Colombia considerd al derecho a la
muerte digna como un derecho fundamental por su vinculacién con la dignidad
humana a nivel de valor, principio y derecho, porque fin morir con dignidad
implica evitar dolores que lastimen la dignidad de uno; y aunque cercano a otros
derechos fundamentales, sigue siendo un derecho auténomo, independiente y

complejo por lo excepcional de la situacion en que se da.%®

Hay paises que reconocen la eutanasia o el suicidio asistido sin remitirse al
derecho a la muerte digna,

como es el caso del tribunal ecuatoriano, que  sefala:

“(...)debido a las circunstancias relacionadas con la eutanasia -sufrimiento intenso y
peticion de quien ostenta el bien juridico protegido-la aplicacion de esta medida en tales
casos no es punible, en aras de preservar los derechos a la vida digna y al libre

desarrollo de la personalidad del paciente.”®

En Espana, su Tribunal Constitucional, resolvio a favor de la ley que aprueba la

eutanasia indica:

“(...) es una de las decisiones vitales amparadas por el derecho de autodeterminacion
de la persona que deriva de los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE) en conexion con el reconocimiento de los principios de dignidad y libre

desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).”"

4.2.3.2. Critica a la definiciéon de muerte digna del juzgado

Retomamos la definicién del juzgado sobre el derecho a la muerte digna como:
“libertad constitucional legislativamente limitable™8, y a nuestro criterio,

denominarle una libertad constitucional limitable, es genérico, porque si bien la

55 Corte Constitucional de Colombia (2014) Sentencia T-970/14. REF: Expediente T-4.067.849.
Fundamento 5.3.
% Corte Constitucional del Ecuador (2024) Sentencia 67-23-IN/24. Fecha 05 de febrero de
2024.Fundamento 91, inciso 1.
57 Tribunal Constitucional de Espafia (2023) Sentencia 19/2023 .22 de marzo de 2023. Apartado 6, inciso
e
58 poder judicial (2021) 00573-2020-0-1801-JR-DC-11. Fecha 18 de febrero de 2021.Fundamento 159.
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muerte digna es una libertad, su contenido es mas especifico y de

excepcionalidad.

Por tanto, consideramos que lo denomina de esa forma para poder resaltar que
posee limites, porque es redundante sefalar que es limitable, ya que no hay

derechos absolutos, ni siquiera los derechos fundamentales.

El juzgado agrega: “(...) pero siendo limitable, (contrario a ser promocionable) y
derivado, no llega a ser un derecho fundamental”®®. Esto significa que para el
juzgado la diferencia entre un derecho fundamental con el resto de los derechos
que no lo son, radica en que son promocionables y no derivados. El juzgado

menciona dichas caracteristicas sin desarrollarlas.

Colegimos que el juzgado entiende por promocionable el hacer publicidad o
propaganda a favor de la eutanasia; debido a que, sefala:” ...el Estado esta
obligado a proteger este derecho, pero no a promoverlo®...” y afiade “...pero no
podria ser promovida, en tanto que podria afectar la libertad de ejercerla, cuanto

por que se genera un conflicto con su deber de proteger la vida.6"

Consideramos que el juzgado equipara promover como sinénimo de publicidad
y difusion de la eutanasia, cuando debe ser entendido desde el rol del Estado de
proteccion y desarrollo del derecho. En ese sentido, se alinea la idea de
promocion al principio de progresividad, el cual esta recogido en el articulo 252
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Este
principio implica el deber del Estado de efectuar medidas para el cumplimiento
de los derechos, que no se limitan a solo los reconocidos en el Pacto

mencionado.

59 1did. 159

60 sentencia Ana Estrada. Fundamento 180
®1 |bid. Fundamento 181

&2Articulo 2.

1. Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos.
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Adicionalmente, se destaca que este derecho se considera como un derecho
derivado. Al mencionar un derecho derivado, entendemos que hace referencia a
aquellos derechos implicitos cuyo contenido se encuentra intrinsecamente

vinculado a otro.

En este contexto, el Tribunal Constitucional ha reconocido como fundamentales
algunos derechos implicitos (d. a la objecion de conciencia®?, a la alimentacion®,
etc.). En consecuencia, esta condicion de ser un derecho derivado no constituiria
una diferencia significativa para discernir la categoria fundamental de un

derecho.

Finalmente, el juzgado indica que ese derecho deriva de la dignidad®®”,
argumento que puede decirse de todos derechos, dado que, pueden ser

reconducidos como derivados de la dignidad.

En cualquier caso, se reconoce como un derecho, independientemente de la
designacion que se le otorgue, ya sea que se considere fundamental o no. Esto
se aplica tanto si su contenido esta implicito dentro de otro derecho o si

constituye una manifestacion auténoma de un derecho emergente.

4.2.3.3. Postura respecto al derecho a la muerte digna.

Para nosotros el derecho a una muerte digna se suscribe a la adoptada por el
Tribunal Constitucional de Colombia; en vista que, compartimos la perspectiva
de que la muerte digna ostenta la condicion de derecho fundamental, basado en
la autonomia y dignidad de la persona, asi como un derecho complejo por su

vinculacion con otros derechos fundamentales.

Para responder si el derecho mencionado tiene reconocimiento en nuestra

legislacion recurriremos al articulo 3 de la Constitucion, que sirve de sustento

83 Expediente N° 895-2001-AA/TC
64 Expediente N.2 01470-2016-PHC/TC
85 poder judicial (2021) 00573-2020-0-1801-JR-DC-11. Fecha 18 de febrero de 2021.Fundamento 181
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para ampliar el catalogo de derechos, es la clausula de apertura o de listado

abierto.

Para Mesias Ramirez tener un articulo para derechos no mencionados ayuda a
mantener la constitucion actualizada con respecto a las diversas
transformaciones de la sociedad, esto evita que los derechos fundamentales se

queden en una lista estatica®®.

La sentencia STC 03315-2004-AA indica que el articulo tercero de la Carta
Magna tiene que utilizarse con restriccion para situaciones “novisimas”, que
exijan el reconocer un derecho y que necesite una tutela con la maxima garantia;
por ello, no puede tomarse en cuenta si este ya esta incluido en algun derecho

que tiene reconocimiento expreso en la Constitucion.®”

Rubio ha sistematizado el reconocimiento jurisprudencial de la creacion de
derechos y aclarar la utilizacion del articulo 3 de la Constitucidn, organizandolos
en derechos escritos en la Constitucion, en derechos analogos y de los derechos

no escritos (o no numerados)®.

A su vez, subdivide los derechos no enumerados en: implicitos, nuevos vy
novisimos. Los implicitos son los derechos que tienen base en un derecho

expreso que lo envuelve, los extraemos derivandolo del derecho explicito. °

Los derechos nuevos, son los derechos que tienen fundamento en otros
derechos, sin ser derivados de ninguno de ellos, pero que requieren de la unién

de estos distintos derechos para crearse.”®

56 MESIAS RAMIREZ, Carlos (2018). Los derechos fundamentales: dogmatica y jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Lima: Gaceta Juridica. Pp.39
57 Tribunal Constitucional del Perti (2005). Expediente n° 03315-2004-AA. Lima:17 de enero de 2005.
Fundamento 10
%8 RUBIO, Marcial (2023) Los derechos fundamentales no escritos y analogos. Lima: Fondo Editorial Pucp.
Pp. 15y 16
9 RUBIO. Pp.21
70 |bid.Pp.26
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La clasificacidon de los derechos novisimos, los cuales son los que se justifican y
fundamentan en los cuatro principios enunciados en la parte final del articulo 3

de la Constitucion, a estos se les consideran como originales”".

Utilizando esta clasificacion, la muerte digna encajaria como un derecho nuevo’?,
porque su fundamento estaria en la comprension de los derechos a la dignidad,
vida digna y el libre desarrollo de la personalidad. Aunque, también se puede
fundamentar directamente a la dignidad como en la demanda, en todo caso, mas

alla de la nomenclatura existen caminos para que exista el derecho mencionado.

Es relevante destacar que Peru reconoce el derecho a la muerte digna, a
diferencia de otros paises que se refieren principalmente al derecho de acceder
a la eutanasia y al suicidio asistido”®, sin hacer mencion especifica al derecho a
una muerte digna. Puesto que, para respaldar la eutanasia y el suicidio asistido
los derechos alegados son la dignidad, la vida digna y el libre desarrollo de la

personalidad.

4.24. Sobre la dignidad

4.2.4.1. El Marco Normativo Nacional e Internacional de la Dignidad Humana

La Constitucion, en su articulo 1, establece como objetivo principal del Estado y
la sociedad la salvaguarda de la persona y su dignidad. Este articulo representa
el pilar fundamental de los derechos esenciales de los individuos y, por
consiguiente, sirve como la base estructural integral de la totalidad de la
estructura constitucional, abarcando tanto el modelo politico como el econémico

y social.”

1 bid.27
72 para la parte demandante segtin Rubio serfa un derecho novisimo, puesto que, solo lo fundamenta en
base a la dignidad. “En este caso, el derecho a la muerte en condiciones dignas se encuentra sustentado
en el principio de dignidad humana, pues la muerte constituye una fase esencial de la vida”. Pp.27
3 Es legal la eutanasia y el suicidio asistido en los Paises Bajos, en Bélgica, en Luxemburgo, en Colombia,
en Canad3, en Espafia, en Nueva Zelanda, en Portugal, en Australia. Solo el suicidio asistido es permitido
en los Estados Unidos en algunos estados y en Suiza.
74 LANDA, César (2021) Derechos a la dignidad, libre desarrollo de la personalidad e identidad personal.
Lima: Fondo editorial pucp. Pp. 29

21



El Tribunal Constitucional sostiene que: “la dignidad de la persona humana
constituye un valor y un principio constitucional portador de valores
constitucionales que prohibe, consiguientemente, que aquélla sea un mero
objeto del poder del Estado o se le dé un tratamiento instrumental””> Ademas, de
mencionar la doble naturaleza de la dignidad, que la posiciona como principio y

derecho fundamental’®.

La dignidad también ha sido consagrada en diversos instrumentos
internacionales como la Carta de las Naciones Unidas , que en su preambulo
indica : “(...) reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana (...)"; esta también en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, que en su preambulo manifiesta: “(...)el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana(...)”; y a su vez esta en su articulo

1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos(...)".

4.2.4.2. Posicion sobre la dignidad

Desde nuestra perspectiva, la dignidad es el fundamento de la valia intrinseca
del ser humano, la cual es innata y que constituye el propdsito de las acciones
del Estado. Esta valia intrinseca y la concepcién de la persona como fin en si

misma proviene de la filosofia kantiana.

Por ello, Atienza sefiala hay dos maneras de entender la dignidad; desde la
religion cristiana y desde el pensamiento kantiano. Aunque ambos comparten la
inherencia de la dignidad de todo ser humano, el enfoque kantiano ve al hombre
como un fin en si mismo, y al pretender tener un valor universal desde el uso de

la razon, no requiere sustento a partir de la fe o creencia’”’.

> Tribunal Constitucional del Perti (2007) Expediente n.2 10087-2005-PA/TC ICA ALIPIO LANDA HERRERA.
Huaura: 18 de diciembre de 2007Ibid. Fundamento 5
76 Tribunal Constitucional del Per((2006) EXP. n.° 2273-2005-PHC/TC LIMA KAREN MANUCA QUIROZ
CABANILLAS Lima: 20 de abril de 2006. Fundamento 10
77 ATIENZA, Manuela (2023) Sobre la dignidad Humana. Madrid:Trotta. Pp. 160-161.
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Al tomar como base de la dignidad el pensamiento kantiano, sefialamos que ser
fin en si mismo, se sostiene porque el ser humano es auténomo vy libre. Para
Kant: “la autonomia de la voluntad es aquella modalidad de la voluntad por la
que ella es una ley para si misma (independiente de cualquier modalidad de los
objetos del querer)’’8, lo que significa que el ser humano tiene la capacidad de
autogobernarse al darse a si mismo sus propias leyes morales y actuar acorde

a ellas, sin dejarse influir de manera externa.

Por su parte, Reynaldo Bustamante sefiala que la dignidad se refiere al valor
fundamental que posee cada persona simplemente por ser un humano. Esta
concepcion resalta la importancia de la condicion humana, que va mas alla de
los contextos en las que se encuentre la persona. La dignidad situa al ser
humano en una posicion superior y por sobre otra clase de vida. Esto conlleva a
que la persona sea considerada de acuerdo con la valia suprema que le en si

mismo ya posee’®.

4.2.4.3. Posicion del juzgado sobre la dignidad

El juzgado expone que existe una relacion entra la razén y la dignidad, entendida
desde una concepcion clasica kantiana y parafraseando a Dworkin, concluye que

para tener dignidad se necesita la razon. 8°

Luego, amplia el alcance de la dignidad, no restringiéndola a quienes tienen uso
de razon, sino a las personas que presenten alguna discapacidad, con el fin de
atribuir una inherencia de la dignidad a toda persona humana, sin importar la
condicion que pueda presentar esa persona O su propia percepcion este

afectada, se le debe respeto?.

78 KANT, Inmanuel. Fundamentacién para una metafisica de las costumbres. Editorial Gredos: Madrid.Pp
58
7 BUSTAMANTE, Reynaldo (2018) La idea de persona y dignidad humana. Madrid: Dykinson. pp.189
80 poder judicial (2021) 00573-2020-0-1801-JR-DC-11. Fecha 18 de febrero de 2021. Fundamento 88
8 |bid. Fundamento 89
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Prosigue en considerar que la dignidad requiere de la libertad para elegir acerca
de su vida propia, esto mediante la expresion de la voluntad®?. Por tanto, enlaza
a la razon, con la libertad y la dignidad; de la siguiente manera, la razon es el
medio para alcanzar la libertad; debido a que permite elegir®3. Bajo esa idea, la
sentencia indica que Ana Estrada no perdera su dignidad asi este imposibilitada

de comunicarse o por carecer de razén.

4.2.4.4. Critica a la posicion del juzgado

Criticamos la falta de una definicién clara de dignidad por parte del juzgado, que
la desarrolla a partir de sus caracteristicas o aspectos relacionales con otros
derechos. Ademas, podria haber citado pronunciamientos del Tribunal
Constitucional o profundizado en la dignidad a partir de los autores que menciono

como Kant 0 Dworkin.

Aunque pudo mejorar y precisar su definicion de dignidad, estamos de acuerdo
con el juzgado al afirmar que, sin importar lo que le suceda a Ana Estrada, no
perdera su dignidad. Ademas, enfatiza una faceta de la dignidad desde la
autopercepcion, sefalando que la dignidad se configura en el respeto por el otro,
independientemente de su condicion, y también en la percepcion que la propia

persona tiene de si misma?®°.

Ana Estrada posee una dignidad intrinseca como ser humano, la cual perdura
independientemente de las circunstancias que enfrente. Pero esta dignidad
puede ser lastimada o vulnerada por situaciones que la degradan, siendo la
percepcion personal un componente influyente en este aspecto, porque cada persona

considera y siente cémo ciertas escenarios afectan su propia dignidad y valia.

En consecuencia, al prohibir la aplicacién de la eutanasia mediante el articulo
112 del Cdodigo Penal, se estaria imponiendo a Ana Estrada la obligacion de
continuar viviendo, a pesar de considerar su vida como indigna debido a las

condiciones en las que se encuentra. Ademas, al no respetar su voluntad de

82 |bid. Fundamento 91
8 |bid. Fundamento 92
8 |bid. Fundamento 93
8 |bid. Fundamento 89
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poner fin a su vida, se estaria utilizando instrumentalmente su existencia para
preservar una concepcidon o modelo en el cual se prioriza la vida sobre la

autonomia individual, lo que va en detrimento de su dignidad.8

En este contexto, la dignidad de Ana Estrada no solo se fundamenta en su
condicion humana, sino también en el respeto a su autonomia. La norma del
articulo 112 representa una vulneracion a su autonomia al restringirla de manera
injustificada en sus decisiones, al priorizar motivos externos, como la

preservacion de la vida, sobre la voluntad expresa de Ana Estrada.

4.2.5. Sobre el derecho a la vida digna

4251. ElI Marco Normativo Nacional del derecho a la vida

La vida es el requisito factico y ontologico, que el Estado protege y garantiza;
puesto que, sin vida, no hay ningun derecho posible de darse porque se

materializa por medio de esta.

Por ende, el derecho a la vida esta reconocido en el Articulo 2, en el inciso 1, de
la Constitucion al sefalar que: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida”. Esto
quiere decir que el derecho a la vida implica la proteccién contra intervenciones
no justificadas que busquen privar arbitrariamente a una persona de su
existencia. En otras palabras, este derecho asegura que nadie pueda ser privado

de su vida de manera injustificada.?’

Sin embargo, este derecho no se limita unicamente a la prohibicién de poner fin
de manera arbitraria a la vida organica. Aunque la preservacion de la vida es el
aspecto mas reconocido de este derecho fundamental, su alcance contiene otros
aspectos mas alla de la simple supervivencia o el mantenimiento de funciones

vitales.88

8 |a demanda de Ana Estrada sefiala un argumento similar: “En el caso de nuestra representada, el interés
del Estado de preservar su vida, aun por encima de su autonomia y libertad de disponer de ella, cuando
esta resulte incompatible con su idea de dignidad, implicaria una instrumentalizacién de la persona para
fines sociales que la despojan de su individualidad y capacidad de autogobernarse”. Pp.32
87 LANDA, César (2023) Los derechos fundamentales. Lima: fondo editorial pucp. Pp.24
88 SOSA, Juan Manuel (2023) Derechos a la vida y a la integridad personal.Lima: palestra/fondo editorial
pucp. Pp.98
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado:

“(...) la Constitucidon no protege el derecho a la vida de las personas bajo cualquier
circunstancia o condicién, sino que garantiza a ellas el derecho a la vida con dignidad,
para ello, el Estado debe promover las condiciones materiales minimas a fin de que las

personas tengan una vida digna que permita la realizacion de su bienestar.”®®

En ese sentido de vida digna, Pardo sefala que
hablar del derecho a la vida no es equivalente a referirse al derecho a una vida
digna; ya que, el primero se relaciona con la mera existencia, mientras que el

segundo, implica criterios mas elevados para su realizacion.®

4.2.5.2. Postura del juzgado respecto a la vida digna

El juzgado la define como: “La vida digna, entonces es aquella que tiene un
sentido mutuo, aquella, que nos reconoce el derecho y la sociedad y aquella que

percibimos cada uno de nosotros, sobre nuestra propia persona.”®’

Igualmente, sefiala que se funda en la libertad y autonomia, destacando que este
derecho no solo implica la libertad de vivir, sino también la libertad de proyectar
la vida y contemplar su final. Subraya que el mismo derecho que sostiene la
libertad de vivir con dignidad respalda la opcidén de concluir la vida cuando esta
carece de dicha dignidad, evitando asi situaciones de indignidad que

inexorablemente conducirian a la muerte.®?

4.2.5.3. Critica a la posicion del juzgado vy posicidn personal

Respecto a la manera de abordar la vida digna por parte del juzgado, criticamos

que sea poco claro en su definicion, pero destacamos que senale la importancia

8 Tribunal Constitucional (2023) Pleno. Sentencia 322/2023.Expediente n° 03383-2021-PA/TC LORETO.
Lima: 25 de julio de 2023. Fundamento 124.
% PARDO, Mariana (2021) Vida Digna Y Derecho A La Salud En Los Fallos De La Corte Interamericana De
Derechos Humanos. Forum, N2 12, 2021, pags. 105-130. Pp. 114
91 Sentencia Ana Estrada. Fundamento 97
92 Sentencia Ana Estrada. Fundamento 105
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subjetiva de la apreciacion de cada persona respecto a lo que considera una vida

digna.

Nuestra postura comprende la vida digna a partir de lo sefalado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Dicha corte brinda una definicidén de vida
digna desde el derecho a la vida como: “el derecho a que no se generen
condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una existencia digna”® .
Ademas, en otra sentencia indica que el Estado es el garante del derecho a la
vida y tiene la responsabilidad fundamental de crear condiciones de vida basicas
que respeten la dignidad de las personas. Ademas, debe abstenerse de
contribuir a la creacion de condiciones que compliquen o impidan una vida

digna.%

El Estado esta obligado a considerar soluciones adaptadas a la situacion médica
de Ana Estrada. Aunque proveerle los equipos necesarios para mantenerla con
vida, como un ventilador mecanico y realizar traqueostomia y gastrostomia,
podria parecer cumplir con el deber estatal de respetar este derecho, es
fundamental reconocer que, para Ana Estrada, vivir en esta dependencia no
representa una vida digna. Especialmente cuando el Estado dispone de
alternativas, como los procedimientos de eutanasia activa, que le permitirian a
Ana Estrada ejercer su autonomia y poner fin a su vida de manera digna, segun

sus propios términos y valores.

4.2.6. El libre desarrollo de la personalidad

4.26.1. Sobre el marco normativo del derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

La Constitucion en su numeral 1 del articulo 2, lo reconoce: “(...) el derecho al
libre desarrollo y bienestar (...)". Dicha formula abarca el derecho al libre

desarrollo de la personalidad, y sobre este articulo, Fernandez Sessarego afirma

% Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005). Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay.
Fecha 17 de junio de 2005. Fundamento 161
% |bid. Fundamento 162.
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que este derecho apunta a la libertad que tiene el ser humano para el progreso

de su libertad fenoménica o proyecto de vida®®.

El Tribunal Constitucional menciona que El derecho al libre desarrollo asegura
una amplia libertad de accién para el individuo en cada aspecto de su desarrollo
personal. En otras palabras, implica areas de libertad natural en distintos ambitos
de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento estan relacionados con la nocién
constitucional de la persona como un ser espiritual con autonomia y dignidad, y

como miembro de una comunidad de individuos libres. 9,

426.2. Postura del juzgado

El juzgado no brinda una definicion de libre desarrollo de la personalidad, sino
que la aborda desde la libertad y sin mencionarlo explicitamente, lo vincula al

proyecto de vida.

La postura asumida parte de la premisa de Fernandez Sessarego que "en uso
de su libertad, el ser humano se proyecta", otorgandole autonomia y libertad para

elegir su proyecto de vida, expresando asi su libre desarrollo®’.

Prosiguiendo con el autor mencionado sefala que
al hacer uso de su libertad, el ser humano planea y construye su vida como una
sucesion de metas y proyectos, esforzandose por conseguir su propia
perfeccion. Sin importar si consiga o no alcanzar su proyecto de vida, es este
proceso lo que determina su dignidad porque al seguir un propio proyecto uno

se hace fin y no objeto.%

4.2.6.3. Critica al juzgado y postura personal

9 FERNANDEZ SESSAREGO, C. (2016). El Derecho vy la Libertad como proyecto. IUS ET VERITAS, 24(52),
114-133. Pp.131
% Tribunal Constitucional (2004) Expediente n° 2868-2004-AAITC. Lima: 24 de noviembre 2004.
Fundamento 14
97 Sentencia Ana Estrada Fundamento 97
%8 Sentencia Ana Estrada Fundamento 98
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Criticamos la posicion del tribunal por su falta de una definicion clara del libre
desarrollo de la personalidad y por abordar el tema de manera confusa al
relacionarlo con la libertad y el proyecto de vida sin enfocarse directamente en

el derecho en cuestion.

Por libre desarrollo a la personalidad se entiende el espacio de libertad a
desarrollar sobre su personalidad, lo que significa que la libertad para construir
un propio sentido de su vida, al ejercer su autonomia, siempre y cuando no afecte
los derechos de terceros.%
Este derecho es esencial al analizar el caso de Ana Estrada, cuya solicitud de
muerte digna a través de la eutanasia no solo se basa en la autonomia para
decidir sobre el final de su vida, sino también en su derecho al libre desarrollo de

la personalidad, concretizado en su proyecto de vida.

La dependencia de dispositivos médicos y la necesidad de asistencia constante
limitan la capacidad de Ana Estrada para llevar a cabo su proyecto de vida,
dentro del cual esta el decidir sobre el momento de su propia muerte en
condiciones dignas. Dicha decisién no esta afectando a terceros y el Estado debe

salvaguardar dicha eleccion.

Por ello, reconocer su derecho al libre desarrollo de la personalidad implica
respetar su autonomia, sus valores y deseos, incluida la eleccion de como

enfrentar el final de su vida.

4.3. ¢ Existen elementos que respalden la consideracion de la situacion de
Ana Estrada como una amenaza cierta e inminente a sus derechos
fundamentales, lo cual justifique la presentacion de la demanda de

amparo?

4.3.1. Sobre el derecho a no ser sometido a tratos crueles e inhumanos

99 EXP N ° 01413-2017-PA/TC LIMA JUAN FERNANDO RUELAS NOA. Fundamento 7
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La Constitucion en su articulo 2, inciso 24. h, menciona lo siguiente:
“ Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a
tortura o a tratos inhumanos o humillantes”. Para el Tribunal Constitucional, los
tratos inhumanos, siguiendo a Rivera Beiras, son aquellos que generan
sufrimientos intensos y dafios corporales significativos en algunas ocasiones; por
ello, para el tribunal estamos ante un trato inhumano cuando se cause a la

persona sufrimientos de una intensidad particular'®.

La demanda argumenta que la prohibicion de la eutanasia seria una amenaza
cierta e inminente de que Ana Estrada experimente tratos crueles e inhumanos.
Estd documentado en su historial médico que la enfermedad le ocasiond
consecuencias fisicas y psicologicas, y menoscabo paulatino en su salud que
resultara en una pérdida total de movilidad, afectacion respiratoria y alimentaria,
vulnerabilidad a infecciones, apoyo artificial para mantenerla con vida, ademas
de la prevalencia dolores y sufrimientos. Esta evaluacion médica la coloca como
una potencial victima de enfrentar condiciones de tratos crueles e inhumanos en

el futuro™®’.

Por su lado, el juzgado aborda este derecho cuando realiza el test de
proporcionalidad, desde el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,
al mencionar que el derecho a la dignidad implica la proteccidn contra tratos
crueles e inhumanos y la preservacion de la libertad, especialmente cuando la
enfermedad es incurable, degenerativa, progresiva, terminal e irreversible, y

afecta la libertad fisica®02.

Por consiguiente, al prolongar la vida de Ana Estrada y reducirla a una existencia
minima, se estaria sometiéndola al encarnizamiento terapéutico o distanasia.
Dicha palabra proviene de la raiz griega, dysthanatos, o dificultad para morir, en
un sentido extenso puede comprenderse como una insistencia médica o un

procedimiento intrascendente. En una correcta praxis médica el procedimiento

100 Tribunal Constitucional (2020) Pleno. Sentencia 794/2020 Expediente n° 01456-2018-PHC/TC
CAJAMARCA. Lima: 3 de diciembre 2020. Fundamento 6.
101 pemanda Ana Estrada. Pp. 46
102 sentencia Ana Estrada Fundamento 181
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debe ser adecuado al pronostico deseado. Si el tratamiento brindado supera
rotundamente el prondstico deseable atrasando el proceso de morir y alarga la

agonia del paciente, estamos ante un supuesto de distanasia.'%

4.3.2. Sobre la certeza e inminencia como configuradores de la amenaza

Con respecto a la amenaza el codigo procesal constitucional, en su articulo 2,
sefala lo siguiente: “(...) Cuando se invoque la amenaza de violacion, ésta debe
ser cierta y de inminente realizacion (...)". En ese sentido, la sentencia n°0091-
2004-AA/TC'® en su considerando octavo detalla que la amenaza de un
derecho constitucional debe ser cierta y estar basada en hechos concretos, no
en suposiciones imaginarias. Para ser considerada inminente, la amenaza debe

implicar un perjuicio que ocurra en un futuro cercano, no en un periodo lejano.

En el caso bajo analisis, Ana Estrada posee un diagnostico preciso de
polimiositis, que la lleva de forma continua a la pérdida de sus capacidades, a
consecuencia de su enfermedad, que es progresiva e irreversible; ademas de

que los tratamientos no han estado funcionando para su caso.

En virtud de lo cual, el articulo 112 del Cddigo Penal ya vulnera derechos
fundamentales como se menciond en el acapite de vulneracion de derechos;
pero aparte, como consecuencia de no poder acceder a la eutanasia, se presenta

una amenaza cierta e inminente de sufrir tratos crueles e inhumanos.

Es cierta e inminente que la norma que prohibe la eutanasia impedira su
aplicacion a Ana Estrada, obligandola a vivir en una condicion sin mejoras,
constituyendo un caso de distanasia. En consecuencia, es cierto e inminente que
obligarla a existir resultara en graves padecimientos y dolores, tanto fisicos como
psiquicos. Este escenario la llevard a ser victima de distanasia, ya que la
prolongacion de la vida en estas circunstancias va en detrimento de su calidad

de vida, generando sufrimiento adicional innecesario.

103 MONTEIRO, Filipe (2016) Beliefs, Values and Morals : The philosophical underpinnings of dysthanasia.
Open Journal of Philosophy, 6, 406-411. Pp.407
104 Otras sentencias respectos al tema de la certeza e inminencia de la amenaza: N° 0763-2005-PA/TC
Fundamento 3 / N° 02905-2009- PA/TC Fundamento 3
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4.4 ¢El juzgado aplicd correctamente el test de proporcionalidad y el
control difuso en el caso de Ana Estrado?

4.4 .1. Marco normativo del control difuso

El control difuso se encuentra reconocido en el segundo parrafo del articulo 138
de la Constitucion, como la facultad de los jueces de hacer prevalecer la
Constitucién, cuando haya conflicto entre esta y otra norma legal'®. También, el
articulo VI del titulo preliminar del Codigo Procesal Constitucional reconoce dicha
potestad de los jueces de dar primacia a la Constitucion, afiadiendo como
condicion que resulte necesario para la resolucion de la controversia y no exista
una interpretacion acorde con la Constitucion, los jueces aplicaran el control
difuso08,

Asi mismo, existen criterios de aplicacion de este, desarrollados por la sentencia
expediente n° 02132-2008-PA/TC y otras, que nos permiten tener criterio de
analisis y pasos de aplicacién del control difuso. Lo mencionado nos ayuda a

evaluar la pertinencia del control difuso para el caso de Ana Estrada.

Por lo indicado, existen criterios establecidas por la jurisprudencia para la
aplicacion del control difuso, el juzgado llevé a cabo dicha evaluacion utilizando
otra sentencia expediente n° 1680-2005-PA/TC ambas comparten la esencia del
control difuso de constitucionalidad, pero difieren en la organizacion de la

informacion y algunos énfasis particulares.

Respecto al correcto uso del control difuso, consideramos que fue necesario para

105 Constitucidn. Articulo 138. Administracién de Justicia. Control difuso La potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jerarquicos con arreglo a la
Constitucion y a las leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra
norma de rango inferior. (subrayado nuestro)

106 Articulo VI. - Control Difuso e Interpretacion Constitucional Cuando exista incompatibilidad entre una
norma constitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea
relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretaciéon conforme a la
Constitucion.
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el caso de Ana Estrada, ya que cumple con los requisitos establecidos en la
sentencia del expediente n° 2132-2008-PA/TC'7,

1. El primer requisito necesita la presencia de una norma autoaplicativa, en
la situacion de Ana Estrada, como se ha sostenido antes, existe una

norma autoaplicativa, el articulo 112 del Cédigo Penal.

2. La ley es relevante para la solucion del caso, el articulo 112 del Cédigo
Penal es fundamental para resolver el caso dy determinar si tiene derecho
0 no a acceder a la eutanasia sin que quienes la ayuden enfrenten

consecuencias legales. La sentencia menciona este juicio de relevancia

3. Con respecto a la identificacion de un perjuicio causado por la ley, en el
caso se observa que el articulo 112 vulnera derechos fundamentales
como la dignidad, la vida digna, el libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a una vida digna; y es una amenaza cierta e inminente de sufrir

tratos crueles e inhumanos.

4. En cuanto a la verificacion de la inexistencia de pronunciamiento previo
del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad de la ley objeto de
control, se evidencia que no se ha realizado dicho control sobre la norma
en cuestion. Este paso también fue realizado por el juzgado, porque

mencionada norma no fue “atacada” de inconstitucionalidad.

5. El penultimo requisito de buscar otro sentido interpretativo que pueda
salvaguardar la norma atacada de inconstitucionalidad se cumple, ya que
ninguna interpretacion hace compatible el articulo 112 del Cédigo Penal
con los derechos a la vida, la dignidad y autonomia de Ana Estrada. Este
paso es mencionado por el juzgado, pero no desarrollado en el apartado
del control difuso.

107 Fundamento 17 al 26
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6. Por ultimo, la comprobacién de que la norma a inaplicarse resulta
incompatible con la Constitucién y la declaracién de inaplicacién de ésta
al caso concreto, se basa en el juicio de proporcionalidad realizado por el
juzgado. Concluye que proteger el bien vida a expensas de vulnerar otros
derechos fundamentales es desmesurado, lo que refuerza la

incompatibilidad con la Constitucion.

El control difuso implica que los jueces tienen la facultad de inaplicar normas
legales que sean incompatibles con la Constitucidon. Esto conlleva a que, se dé
la preferencia a los preceptos constitucionales en caso de conflicto con una

norma legal, como en este caso el articulo 112 del Cddigo Penal.

En el ejercicio del control difuso se utiliza el test de proporcionalidad, qué es una
forma de evaluar la validez de una norma. Y este test nos demostrara si la norma
que afecta derechos fundamentales es adecuada, necesaria y proporcional en

sentido estricto.
En relacion con el control difuso, la controversia radica en si se aplicd
correctamente, al realizar un control abstracto de la norma en el test de

proporcionalidad.

4.4.2. Analisis del test de proporcionalidad

4421. Subprincipio de idoneidad o) adecuacién

El analisis del subprincipio de adecuacion o idoneidad es la evaluacién del nexo
causal del medio y el fin."® Por tanto, toda medida que afecte a los derechos
fundamentales debe ser pertinente para ayudar a conseguir un objetivo permitido
a nivel constitucional’®.Por tanto, se trata de un vinculo de causalidad que

evalua la utilidad de la medida, siempre que el fin buscado sea constitucional.

198 Tribunal Constitucional (2005) Expediente n® 0045-2004-Al. Lima: 29 de octubre de 2005. Fundamento
38
109 BERNAL, Carlos (2014) El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante
para el legislador. Bogota: Universidad Externado de Colombia. pp.52
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En el subprincipio de idoneidad el juzgado resalta que la dignidad prevalece ante
la vida''0. Agrega que, aunque hay derechos fundamentales que el Estado debe
proteger, estos pueden ser limitados, pero evitando un paternalismo
injustificado’"!. Adicionalmente, se cuestiona la precision de la tipificacion,
sefalando que esta genera imprecisiones al transformar al sujeto pasivo en

activo dentro del tipo penal.1?

Anadimos la problematica conceptual con relacion a la identificacion del autor
del delito.
Por autor se entiende: “el que tiene el dominio del hecho, es decir, aquel sujeto
que tiene un poder de conduccion de todos los acontecimientos de forma tal que
le es posible encausarlo hacia el objeto determinado”.'3
Nuestro codigo penal recoge la autoria en su articulo 23, al senalar: “El que
realiza por si o por medio de otro el hecho punible (...)".

En este caso autor seria quien hace la accion (el médico que le que ayude a
morir a Ana Estrada), y la victima (sujeto pasivo, Ana Estrada) seria también un
participe, porque seria la instigadora del propio delito donde es victima, al haber

determinado la voluntad del autor4”,

Por otro lado, consideramos que se pudo mejorar la perspectiva légica del
subprincipio de idoneidad, ya que, el juzgado sugiere la busqueda de la medida

mas idonea.

Este aspecto puede ser abordado de manera diferente al conseguir una
correspondencia adecuada entre el medio empleado y el fin perseguido,
buscando eficacia en algun grado, asi sea leve, que se alinee con cierta utilidad.
Posteriormente, en la fase de necesidad, el enfoque se centra en la busqueda

de la medida mas idonea posible, priorizando asi la eleccidn de la opcion optima.

110 sentencia Ana Estrada. Fundamento 166
11 1bid. Fundamento 167
112 1did. Fundamento 170
113 VILLAVICENCIO, Felipe (2022) Derecho Penal basico. Lima: Fondo editorial PUCP. Pp.104.
114 c4digo penal. Articulo 24.- El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible serd
reprimido con la pena que corresponde al autor.
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Por tanto, el mencionado articulo si logra satisfacer, en cierta medida, su
proposito al salvaguardar la vida en sentido abstracto de Ana Estrada. En este
sentido, se puede argumentar que esta disposicion legal constituye una medida

idonea para alcanzar su objetivo

4.4 2.2. Subprincipio de necesidad

El subprincipio de necesidad es la evaluacion de medio -medio entre de las
distintas alternativas adecuadas y busca la menos perjudicial.'’®En ese sentido
sefala Alexy que: “dos medios igualmente idoneos sea escogido el mas benigno

con el derecho fundamental afectado”!18.

En relacion con este subprincipio, se destaca que tiene dos niveles de analisis.
Primero, debe buscarse opciones a la medida cuestionada (es decir, la norma
112 del codigo penal) que satisfagan igualmente el derecho que se busca
proteger. Segundo, tras verificar que cumplen con satisfacer en igual grado o de
manera mas efectiva la proteccion de la vida, se evalua un segundo requisito:
que afecten menos otros derechos que la norma cuestionada. A pesar de estos
criterios, la norma penal, a pesar de sus limitaciones, logra superar el examen

de necesidad.

Se argumenta que existen alternativas al dispositivo penal, como los cuidados
paliativos. Ademas, se sugiere mejorar el tipo penal al restringir la accion,
limitando el procedimiento de la eutanasia activa al ambito exclusivo del sector
meédico. Por lo tanto, se considera ineficiente la actual norma penal; ademas, se
puede mejorar el tipo penal al restringir la accion a que el procedimiento de la
eutanasia sea exclusivo del sector médico. Por ello, es ineficiente esta norma

penal.

Ademas, el derecho penal se rige por el principio de lesividad y de minima

intervencion. El principio de lesividad sefala que: “La pena, necesariamente,

115 Tribunal Constitucional (2005) Expediente n° 0045-2004-Al. Lima: 29 de octubre de 2005.
Fundamento 39
116 ALEXY, Robert (2002) Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional Afio 22. NUm. 66. Septiembre-diciembre. Pp.28
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precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”'"”.
Por tanto, segun el TC, solo se justifica algun tipo de sancién penal cuando se
busca resguardar bienes juridicos frente a acciones que representen amenaza o

dafio para estos'"8.

La minima intervencion significa que solo en los casos especiales de mayor
gravedad y que sea necesario el derecho penal para poder solucionar el

problema, no pudiendo resolverse de otra forma’°.

A su vez, este principio incluye la subsidiariedad o ultima ratio, que busca frenar
la tendencia a extenderse del derecho penal, puesto que cabe recurrir a este
solo cuando no funciona otro tipo de regulacion social. Ademas, incluye el
principio de fragmentariedad, que es la facultad de escoger entre las diversas
conductas cuales son significativas, y solo las de mayor gravedad seran

tipificadas. 120

La critica se basa en el principio de lesividad, argumentando que la eutanasia no
debe verse una puesta en peligro a la vida, sino como un procedimiento que
busca aliviar el dolor en defensa de la dignidad de la persona que lo solicita de
forma voluntaria, esta dignidad implica una muerte con condiciones dignas. En
este contexto, la aplicacién del derecho penal se percibe excesiva porque
protege la vida en un sentido abstracto y por sobre la decisién de la persona;
ademas, existen alternativas disponibles, por tanto, tampoco cumple con ser una

proteccion de ultima ratio.

A pesar de lo sefalado, la norma actual esta vigente y excluye la aplicacion de
la eutanasia. En este contexto, es necesario considerar otras alternativas dada
la restriccion normativa, como los cuidados paliativos o el rechazo del

tratamiento, entre otros.

En el caso de Ana Estrada, en un primer nivel de analisis de las opciones,

117 Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
118 Tribunal Constitucional (2020) Pleno Jurisdiccional. Expediente n° 0006-2014-PI/TC. Fundamento 59
119 VILLAVICENCIO, Felipe (2017) Derecho Penal bésico. Lima: Fondo editorial pucp. Pp. 35
120 |bid. Pp.36
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excluyendo la opcién de la eutanasia debido a la normativa penal, las alternativas
disponibles son los cuidados paliativos o retirar el tratamiento. Sin embargo,
ninguno de ellos protege la vida (asi sea en sentido abstracto) al nivel de la
prohibicién penal.
Porque los cuidados paliativos ya no surten efectos, y retirar el tratamiento
causaria mas dolor (aunque ello respete el fin de la vida de forma natural, que la

enfermedad siga su Curso).

En un segundo nivel ,los cuidados paliativos al no tener eficacia, lesionan
derechos como la dignidad, vida, digna y libre desarrollo de la personalidad, y la
pondria en una situacion de distanasia; y el retirar los tratamientos, ocasionaria
el aumento de dolores y sufrimiento, vulnerando los mios derechos antes
mencionados; por tanto, ninguna opcién se hace mas optima que la prohibicion

penal.

4.4.2.3. Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion

El dltimo paso es el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, que el
TC lo ha expresado como: “La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién
(Abwagung) (...) consistira en una comparacion entre el grado de realizacién u
optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencién (...). La
comparacion (...) ha de efectuarse segun la denominada ley de ponderacion.
Conforme a ésta: "Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro"12!

En otras palabras, los beneficios derivados de la accidon que afecta un derecho
fundamental deben equilibrar los perjuicios que esto conlleva tanto para quienes

poseen dicho derecho como para la sociedad en su conjunto.'??

El juzgado coincide con los planteamientos de la demandante al afirmar que la

intervencioén estatal a través de dicho articulo resulta excesiva en el caso de Ana

12 Tribunal Constitucional (2005) Expediente n® 0045-2004-Al . Lima: 29 de octubre de 2005. Fundamento
40
122 BERNAL, Carlos (2014) El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante
para el legislador. Bogota: Universidad Externado de Colombia. pp.52
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Estrada, careciendo de proporcionalidad al afectar sus derechos fundamentales.
Por consiguiente, rechaza el subprincipio de proporcionalidad en sentido

estricto23.

Segun nuestra perspectiva, el articulo en cuestion resulta desproporcionado, ya
que podria estar utilizando a Ana Estrada como medio para preservar una
concepcion abstracta de la sacralidad de la vida. En otras palabras, se enfoca
en exaltar el valor de la vida en términos abstractos, sin considerar la vida
especifica de Ana Estrada, niimportar como es su existencia o si su preservacion

afecta otros derechos.

Por ello, para lograr ese fin de mantener la vida vulnera su libertad, autonomia y
libre desarrollo, en otras palabras, hace caso omiso de su voluntad, le quite la
titularidad del derecho y le restringe el que pueda realizar su proyecto de vida
que Ana Estrada tiene el derecho de dirigir y llevar a cabo. Respetar la decision
de Ana estrada es respetar su vida considerada digna, imponerle seguir viviendo
es reducir su vida biografica a una vida biologica. Con relacion a que se le
afectaria su derecho a no ser victima de tratos crueles e inhumanos, esto es un

derecho que protege la integridad'?* en sus 3 aspectos fisico, moral y psiquico.

Considerando que se siga en el tratamiento y que este se convierta en un
encarnizamiento terapéutico o distanasia, estarian afectando su integridad fisica,
que supone el derecho a mantener la organizacion corporal de la persona'?,
esto seria afectado con tratamientos inutiles e invasivos, esto es cuidar su salud

0 mas bien quitarsela-

Se vulneraria su integridad moral, el cual protege las razones, convicciones del
actuar del individuo en el ambito de su vida personal y social '?6,acaso el Estado

¢ no le estaria obligando a aceptar otros principios y un modelo distinto de vida y

123 Sentencia Ana Estrada Fundamento 179
124 Cconstitucidn Articulo 2, inciso a
125 Tribunal Constitucional (2004) Expediente n° 2333-2004-HC/TC. Lima: 12 de agosto de 2004.
Fundamento 2.1.
126 |bid. Fundamento 2.2.
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valores diferentes a los que Ana Estrada considera como una vida digna y que

elige basandose en su autonomia?

Y con respecto a su integridad psiquica, se manifiesta en la conservacion de las
capacidades fisicas, emocionales e intelectuales y por ende: “asegura el respeto
de los componentes psicoldgicos y discursivos de una persona, tales como su
forma de ser, su personalidad, su caracter, asi como su temperamento y lucidez

para conocer y enjuiciar el mundo interior y exterior del ser humano.”?”

Se anade que, no debe ser centro de ningun procedimiento que alcance
perturbarlo en lo emocional, por consiguiente, evitar que su dignidad sea

afectada y reducida’?8.

Por ello, para poder analizar el grado de intensidad, tomamos de referencia el

siguiente cuadro:

Fuente: El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano (2010)

Por ende, del articulo 112 del Cédigo Penal, se puede argumentar que la medida
satisface el derecho a la vida (sentido abstracto) en un nivel medio/bajo, porque

para que satisfaga de forma alta, deberia proteger la vida en un sentido de vida

127 |bid. Fundamento 2.3.
128 | ANDA, Cesar (2017) Derechos Fundamentales. Lima: Fondo Editorial Pucp.pp.41
40



digna. Su proteccion de la vida se puede reducir a una existencia bioldgica, sin

considerar su calidad de vida.

La intervencion se situa en un nivel alto, al vulnerar el derecho a la dignidad al
instrumentalizar a Ana Estrada. Esta medida busca prevalecer la vida como un
valor abstracto, pero en el proceso socava su vida digna, imponiéndole
condiciones que no desea y negandole la posibilidad de decidir sobre su propia
muerte. La nocion de vida digna implica la capacidad de elegir morir dignamente,

lo cual se ve afectado por esta intervencion.

Ademas, se interpone en el libre desarrollo de la personalidad de Ana Estrada al
restringir su capacidad de decidir sobre un asunto tan personal y trascendental
como la muerte. Se viola su derecho a la muerte digna, una prerrogativa que
busca ser reconocida y que también representa una amenaza a la prohibicion de

sufrir tratos crueles e inhumanos.

La intervencion se intensifica al considerar la multiplicidad de derechos
fundamentales que vulnera, lo cual, segun la tabla de evaluacién, sugiere que la
medida es inconstitucional por su desproporcionalidad en la afectacion de

derechos.

Como se evidencia a partir de los derechos invocados por Ana Estrada, y
considerando también el derecho a la integridad, no se encuentra justificacion
para la proteccion de la vida segun los preceptos y la razén legislativa del articulo
112 del Codigo Penal.

4.5 Sobre las pretensiones del caso de Ana ¢El juzgado tiene las
competencias para atender las pretensiones solicitadas

por la Defensoria del Pueblo a favor de Ana Estrada?

4.5.1. Primera y sequnda pretension: se inaplicable el articulo 112 del Coédigo
Penal para que no sean procesados el personal médico que ejecute la eutanasia
,por considerar que vulnera los derechos fundamentales de Ana Estrada a una
muerte digna, a la dignidad, a la vida digna, al libre desarrollo de la personalidad

y amenaza cierta a no sufrir tratos crueles e inhumanos, y el derecho a la muerte
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digna.

Por lo desarrollado en el informe, la solicitud de declarar inaplicable el articulo
112° del Cédigo Penal, que penaliza la ejecucion de la eutanasia, se fundamenta
en la proteccion de los derechos fundamentales de Ana Estrada. Se argumenta
que dicha norma constituye una vulneracion al derecho a una muerte digna, asi
como a los derechos fundamentales a la dignidad, a la vida digna, al libre

desarrollo de la personalidad y a la proteccion contra tratos crueles e inhumanos.

El control difuso permite a los jueces evaluar la constitucionalidad de las normas
y, en este caso, mediante el test de proporcionalidad, se concluye que la
inaplicacion del articulo es factible. Se coincide con el juzgado en que esta norma
resulta inconstitucional en el caso de Ana Estrada debido a su situacion

excepcional de salud.

La norma prohibitiva del articulo 112 vulnera los derechos fundamentales de Ana
Estrada al limitar su libertad de decidir el momento de su muerte. Dada su
condicion de dependencia y los dolores que padece, la prohibicion de la
eutanasia desincentiva al personal médico a llevar a cabo esta accién. Sin
embargo, al declararse inaplicable, se exonera al personal médico de ser

procesado por realizarla.

En resumen, la solicitud de inaplicabilidad del articulo 112 del Cdodigo Penal se
sustenta en la proteccion de los derechos fundamentales de Ana Estraday en la
necesidad de garantizar su dignidad y libertad en el proceso de tomar decisiones

sobre su propia vida, que implica decidir también sobre su muerte.

4.5.2. Tercera y cuarta pretension que solicitan la elaboracion del protocolo y

plan que permita la ejecucion de la eutanasia para Ana Estrada.

452.1. Sobre el cuestionamiento de separacidon de poderes y correccion

funcional

El ESSALUD argumenté en primer lugar, que se vulnera la separacion de
poderes cuando el juez crea un derecho, y en ese sentido, el Ministerio de
Justicia, alegd lo mismo. No obstante, esa posicion es legalista, porque prioriza

la ley sobre los preceptos constitucionales e interpreta de forma literal la
42



separacion de poderes. En un Estado Constitucional, una funcién de la
Constitucion es limitar el poder estatal y equilibrarlo. Por tanto, es fundamental

el enfoque actual del equilibrio de poderes. Como Guastini refiere:

“‘Aquello que llamo ‘equilibrio de poderes’ es aquella técnica de
organizacion constitucional comunmente denominada, en el lenguaje
constitucional norteamericano, con el nombre de “checks and balances”:

frenos (o controles) y contrapesos.'?”

Esta interrelacion demuestra que no hay una separacion absoluta entre los
poderes, para evitar la monopolizacidén de un poder; y a su vez, para proteger los
derechos de las personas, garantizando un Estado sometido a la Constitucién.

En nuestro ambito nacional el Tribunal respecto al tema ha sefalado lo siguiente:

“(...) la separacién de poderes que configura nuestra Constitucion no es
absoluta, porque de la estructura y funciones de los Poderes del Estado
regulados por ella también se desprende el principio de colaboracion de

poderes (...)".130

La critica de que los jueces se exceden cuando reconocen derechos nuevos o
no expresos porque eso vulnera la correccion funcional, esta idea deja de lado

que el juez estd cumpliendo su funcion de administrar justicia.

Por tanto, es pertinente el analisis del articulo 3 de la Constituciéon que, Carpio
realiza al indicar que es una clausula que permite el desarrollo de los derechos
constitucionales. Esto es que el catalogo de derechos fundamentales no esta
completo ni definido por el constituyente histérico, sino que puede evolucionar
con las generaciones vivas. Ademas, el poder hallar estos 'derechos futuros'

recae en los jueces, mas auln en los constitucionales'?"

En un segundo nivel de analisis, la critica a la separacion de poderes y correccion
funcional radica en que, al reconocer este derecho y permitir la eutanasia, se

tiene que regular. Lo solicitado no es el solo reconocer sino implica el hacer

129 GUASTINI, Ricardo (2018) Filosofia del derecho positivo. Manual de teoria del derecho en el Estado
Constitucional. Lima: Palestra Editores.Pp.215
130 Tribunal Constitucional (2020) Sentencia Expediente n° 0006- 2019-CC/TC. Lima: 14 de enero de 2020.
Fundamento 31
131 GUTIERREZ, Walter (2015) La Constitucién comentada. Tomo I. Lima: Gaceta Juridica.Pp. 504
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efectivo el derecho por medio de protocolo y plan de aplicacion.
Por ello, se menciona que la Corte Constitucional Colombiano se limité a
reconocer el derecho y solicito al legislativo su regulacion. Sin embargo, en este
caso, al verse implicados derechos fundamentales de Ana Estrada y ser una
persona vulnerable, la sentencia llega a regular en el caso concreto porque es

una forma de asegurar sus derechos.

Agregamos que discrepamos del juzgado al igualar los términos de activismo
judicial con el de hiperactivismo'®2. No es igual hacer activismo judicial, que
sobrepasarse con dicha facultad. Entendemos al activismo judicial desde la
perspectiva de Mufioz Mendiola que la califica como el enfoque donde los jueces
constitucionales emplean la Constitucion para reducir la distancia entre las leyes
y las necesidades de la sociedad, fortaleciendo e incluso reconociendo derechos
nuevos para individuos y comunidades. Esto se realiza de manera legitima y

dentro de los limites constitucionales (2020: pp.91)133

Si bien se concluye que tienen las facultades de poder elaborar dicho protocolo
y plan de ejecucion se debe tener en cuenta el tema de la ética de los meédicos
y el derecho a la objecion de consciencia, ya que ambos aspectos deben estar

previstos para evitar obstaculo y dilacion en el desarrollo de estos.

452.3. Etica Médica y Autonomia del Paciente

El Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Pert prohibe acciones
cuyo proposito sea la muerte de la persona. En el articulo 72 de dicho cédigo se
resalta: “El médico no debe realizar acciones cuyo objetivo directo sea la muerte
de la persona”.
El juzgado remarca la inexistencia de una frontera clara entre cuando se esta en
un cuidado paliativo y un ensainamiento terapéutico. La situacion de Ana Estrada
les enfrenta un dilema ético a los médicos porque de seguir con ese tipo de
intervenciones ¢ no se convertiria en encarnizamiento terapéutico?, el cual esta

prohibido, asi como la eutanasia.’3*

132 sentencia Ana Estrada. Fundamento 77
133 MUNOZ, Julio César (2020) Un replanteamiento al significado del activismo judicial. UNIVERSITAS.
Revista De Filosofia, Derecho Y Politica, (34), 75-96. Pp.91

134 Sentencia Ana Estrada. Considerando 146.
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La medicina actual ha cambiado su ejercicio en el tiempo; por tanto, es
complicado mantener una posicion fija acerca de la medicina. Ahora la insercién
de la autonomia del paciente crea una nueva idea ética, inexistente en el codigo
hipocratico. Esto demuestra que los cambios que sufre la medicina crean nuevos

consensos, los cuales pueden cambiar, porque no son absolutos.'3®

La eutanasia presenta un conflicto entre valores, por una parte, esta el rol de
cuidar la vida, pero también esta el aliviar el sufrimiento y el respeto por la
autonomia. Si la tarea es cuidar la vida por encima de todo, la eutanasia seria
contradictoria a la ética médica. Pero, se puede armonizar si se deja de ver a la
muerte tan solo como un mal y resaltar el papel del médico de calmar el
sufrimiento del paciente y el respeto de la autonomia del paciente. Por tanto,

desde este segundo punto de vista la eutanasia seria ética.'3®

Por tanto, en la situacién de Ana Estrada se debe respetar su autonomia y evitar
escenarios de distanasia. Este dilema ético busca el equilibrio entre el deber de
cuidar la vida y respetar la autonomia del paciente desde una nueva vision de la

relacion médico-paciente.

4524. La objecion de conciencia

La objecion de conciencia es el poder rechazar el participar en acciones o
situaciones, establecidas por alguna norma o autoridad, teniendo como
justificacion los propios principios morales. Se basa en la libertad de
pensamiento, conciencia y religiéon reconocidos en la Declaracién Universal de

los Derechos Humanos'37

El Tribunal Constitucional ha reconocido el derecho a la objecién de conciencia

135 AURENQUE, Diana. (2021). éContradice la eutanasia o el suicidio asistido el ethos médico?
Orientaciones para una ética médica moderna vy pluralista. Revista médica de Chile, 149(9), 1372-1376.
Pp. 1374
136 |pid.Pp.1375.
137 TAVARA, Luis (2017) Objecién de conciencia. Revista Peruana de Ginecologia y Obstetricia, vol. 63,
nam. 4, 2017, pp. 581-590 Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologia. Pp. 584.
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como un derecho implicito del derecho de libertad de conciencia’®. Al respeto
estipula que:
“El derecho constitucional a la objecién de conciencia (...) permite al individuo
objetar el cumplimiento de un determinado deber juridico, por considerar que tal
cumplimiento vulneraria aquellas convicciones personales generadas a partir del
criterio de conciencia y que pueden provenir, desde luego, de profesar

determinada confesion religiosa”!3?

Por lo mencionado, es fundamental evaluar la admisibilidad de la objecion de
conciencia, para que esta no se vuelva un obstaculo al ejercicio de Ana Estrada
de la muerte digna por medio de Ila eutanasia. Por tanto, el
protocolo debe contemplar la objecidon de consciencia para que brinde opciones
y alternativas para que Ana Estrada pueda ejercer su derecho a la muerte digna
sin demoras y respetando el derecho a la objecion de consciencia. Tenerlo
previsto beneficia a que se respete la decision de Ana Estrada y se proceda con

la eutanasia.

E. Se ordene al Ministerio de Salud que cumpla con emitir una Directiva que
regule el procedimiento médico para la aplicacion de la eutanasia para
situaciones similares a las de la Ana Estrada, que involucren el reconocimiento
judicial del derecho fundamental a la muerte en condiciones dignas y derechos

conexos.

Es respecto de la pretension de la directiva estamos de acuerdo con la
desestimacion de parte del juzgado, porque la inaplicacién se da para un caso
particular de Ana estrada (en ello gira la demanda) extenderlo a otros casos
excede el tema en particular, el control difuso tiene limites de analizar la situacion
en concreto, ademas es coherente con la posicion del juzgado, quien no

reconocido el derecho a la muerte digna como un derecho fundamental.

Lo que puede es exhortar al legislativo su regulacion, y de no legislarse, como

138 Establecido en el articulo 2, inciso 3, de la Constitucidn
139 Tribunal Constitucional (2002) Expediente N° 0895-2001-AA/TC. Lima: 19 de agosto de 2002.
Fundamento 7

46



en el caso colombiano, recién ordenar directamente la regulacién con caracter

general.40

V.

1.

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

La demanda de amparo contra el articulo 112 del Codigo Penal procede
debido a que es una norma autoaplicativa. Dicho articulo incide de manera
inmediata e incondicionada en los derechos fundamentales de Ana
Estrada, en particular su derecho a una muerte digna. Ademas, la
prohibicion de la eutanasia constituye una amenaza real e inminente de

sufrir tratos crueles, al poner a Ana Estrada en un supuesto de distanasia.

El articulo 112 del Codigo Penal vulnera el derecho de Ana Estrada a una
muerte digna. La prohibicion impuesta limita su capacidad de decision

sobre el final de su vida, afectando su dignidad y autonomia.

El derecho a la muerte digna es un tema complejo e interpretado de
diversas formas por las cortes constitucionales, pero ello demuestra su
importancia de abordarlo. Para nosotros debe ser un derecho
fundamental por su vinculacion estrecha con la dignidad, como lo sostiene
la Corte Constitucional colombiana, y siguiendo la clasificacién de Rubio
un derecho nuevo, por encontrar sustento en la dignidad, en la vida digna
y libre desarrollo de la personalidad, y ser autbnomo a pesar de implicar

otros derechos.

La instrumentalizacion de Ana, al desconocer su autonomia en beneficio
de la vida como valor abstracto, constituye una clara violacion al derecho

a la dignidad. La normativa no respeta su existencia individual

140Corte Constitucional de Colombia ( 2014) Sentencia T-970/14. Fundamento 7.2.5. En consecuencia, el
Ministerio de Salud, en el término de 30 dias hdbiles, contados a partir de la comunicacién de esta
sentencia, deberd emitir una directriz y disponer todo lo necesario para que los Hospitales, Clinicas, IPS,
EPSy en general, los prestadores del servicio de salud, conformen el comité interdisciplinario del que trata
esta sentencia y cumplan con las obligaciones emitidas en esta decisién. De igual manera, el Ministerio
debera sugerir a los médicos un protocolo médico que serd discutido por expertos de distintas disciplinas
y que serd referente para los procedimientos tendientes a garantizar el derecho a morir dignamente.
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ocasionando un menoscabo a este derecho fundamental.

Se vulnera una vida digna, derecho que sobrepasa la sola existencia
biolégica y que incluye la perspectiva subjetiva e implica también una
muerte digna, por tanto, la restriccion de no dejarle decidir sobre su

muerte infringe su derecho a una vida digna.

También se limita el derecho al libre desarrollo de la personalidad de Ana
al restringir su libertad de decidir sobre su proyecto de vida, lo que abarca
sus decisiones sobre su muerte el momento y las condiciones, en este

caso el elegir la eutanasia.

El juzgado aplicé de manera adecuada el control difuso constitucional en
el caso de Ana Estrada. Fundamenté su decisibn en los criterios
jurisprudenciales establecidos, verificando la existencia de una norma
autoaplicativa, la relevancia de la ley para la solucion del caso, la
identificacion de perjuicios ocasionados por la ley, la ausencia de
pronunciamiento previo del Tribunal Constitucional sobre Ia

constitucionalidad de la ley y la busqueda de otro sentido interpretativo.

De la evaluacion del test de proporcionalidad se observa que, al aplicar el
subprincipio de idoneidad, el articulo logra satisfacer, en cierta medida, su
proposito de proteger la vida (sentido abstracto). En cuanto al subprincipio
de necesidad, se evidencia la ineficiencia de la norma penal y se sugieren
alternativas, pero al prohibir la eutanasia se restringe esta via. Respecto
al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, se critica la
intervencidn como desproporcionada porque para preservar una vida
reducida a lo biolégico vulnera los derechos fundamentales de dignidad,

vida digna y libre desarrollo de la personalidad e integradad.

La separacion de poderes en un Estado Constitucional no es rigida sino
de equilibrio y colaboracién. La posicién de los demandados al exigir una
norma explicita para conceder el derecho a la muerte digna es refutada

por el juzgado, que sostiene que la inexcusabilidad de la Constitucion. Se
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enfatiza que reconocer este derecho implica regularlo, y ello viola la
separacion de poderes y correccion funcional. Pero al tratarse de
derechos fundamentales de Ana Estrada ordenar protocolos y planes es

una forma de asegurar sus derechos.

10.La ética medica encuentra un reto en el caso de Ana Estrada, donde va a
valorar su autonomia y dignidad donde puede desde un enfoque de
autonomia del paciente considerar viable la eutanasia como un alivio al

sufrimiento que ella padece.

11.La objecion de conciencia debe estar contemplada en el protocolo de
eutanasia, para respetar ese derecho de los médicos y garantice el
ejercicio del derecho fundamental de Ana Estrada a la muerte digna sin
dilaciones injustificadas, tenerlo en cuenta beneficia en que se aplique de

forma sin demoras la eutanasia.

12.Se recomienda se regule el tema de la eutanasia por parte del legislativo,
y modificar el articulo 112 del Cdédigo Penal, como el penalizar solo
cuando se practique la eutanasia fuera del ambito médico. Esta mejora
legislativa ayudaria a que las personas en situacion similar a Ana Estrada

no tengan que ir solicitando la inaplicacion e iniciar un juicio para ello.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
DECIMO PRIMER JUZGADO CONSTITUCIONAL
Sub Especializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e Indecopi
Esquina de la Av. Colmena con Rufino Torrico - Cercado de Lima

EXPEDIENTE : 00573-2020-0-1801-JR-DC-11

MATERIA : ACCION DE AMPARO

JUEZ : RAMIREZ NINO DE GUZMAN, JORGE LUIS
ESPECIALISTA  : ASTETE CORONADO DANIEL ALBERTO
TERCERO : ANA ESTRADA UGARTE,

CLINICA DE DERECHO PENAL DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA PONTIFICA
UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU,
SOCIEDAD PERUANA DE CUIDADOS PALIATIVOS,
DEMANDADO  : MINISTERIO DE SALUD MINSA ,
PROCURADOR PUBLICO DEL MINISTERIO DE JUSTICIA'Y DERECHOS HUMANOS,
PROCURADOR PUBLICO DEL MINISTERIO DE SALUD,
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS MINJUSDH ,
SEGURO SOCIAL DE SALUD ESSALUD
DEMANDANTE  : LA DEFENSORIA DEL PUEBLO,

SENTENCIA

RESOLUCION NUMERO SEIS
Lima, 22 de febrero del 2021

Con el escrito de fecha 18 de febrero de 2021, presentado por la demandante y que se tiene
presente.

VISTOS: El expediente, encontrandose el proceso en estado de expedir sentencia, se procede a
resolver en atencion a los siguientes hechos y considerandos:

l. PARTE EXPOSITIVA:

DEMANDA

La Defensoria del Pueblo, representada por el Defensor del Pueblo; Walter Francisco Gutiérrez
Camacho; promueve un Proceso de amparo, en beneficio de la ciudadana Ana Milagros Estrada
Ugarte contra la El Ministerio de Salud, (MINSA), Seguro social de Salud (EsSalud) y el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH), a fin de que:

A. Se declare inaplicable el articulo 112° del Colegio Penal (Dec. Leg. N° 635) que tipifica
el delito de homicidio piadoso, para el caso de la Sra. Ana Estrada Ugarte diagnosticada con
una enfermedad incurable, progresiva y degenerativa, llamada polimiositis, ello con la finalidad
de que pueda elegir, sin que los terceros sean procesados penalmente, al momento en el cual
las emplazadas deberan procurarle un procedimiento médico de eutanasia.

B. Se declare inaplicable el articulo 112° del Colegio Penal (Dec. Leg. N° 635) por
considerar que los efectos desplegados por dicha norma constituyen una lesién al derecho
fundamental de la Sra. Ana Estrada Ugarte a una muerte digna, asi como a sus derechos
fundamentales a la dignidad, a la vida digna, al libre desarrollo de la personalidad y amenaza
cierta a no sufrir tratos crueles e inhumanos.

C. Se ordene a consecuencia de lo anterior a EsSalud, como entidad encargada de la
gestion de las prestaciones de salud de la Sra. Ana Estrada Ugarte: (i) respetar la decision de su
representada de poner fin a su vida a través del procedimiento técnico de la eutanasia;
debiéndose entender por “eutanasia” a la accion de un médico de suministrar de manera directa



(oral o intravenosa), un farmaco destinado poner fin a su vida, u otra intervencién médica
destinada a tal fin; (i) conformar de manera inmediata una Junta Médica interdisciplinaria que
debera iniciar sus funciones dentro de los 7 dias siguientes a la emision de la resolucion judicial,
para el ejercicio del derecho a la muerte en condiciones dignas, a través de la eutanasia; entre
sus funciones, estara el acompafiamiento integral antes y durante el proceso, el aseguramiento
del respeto a la decisién de la Sra. Ana Estrada Ugarte, el establecimiento de un plan que
especifique los aspectos asistenciales y técnicos de la decision tomada y la designacion de los
profesionales médicos que se encargaran de la ejecucion de la eutanasia; (iii) brindar todas las
condiciones administrativas, prestacionales y sanitarias para el ejercicio del derecho a la muerte
en condiciones dignas de la Sra. Ana Estrada Ugarte a través del procedimiento de la eutanasia.
El adecuado ejercicio de este derecho implica que el procedimiento solicitado y disefiado por la
Junta Médica debe ejecutarse dentro de los diez dias habiles contados a partir del momento en
que ella manifieste su voluntad de poner fin a su vida. Para cuando Ana Estrada tome esa
decisién, el plan debe estar aprobado y validado por el Ministerio de Salud, para lo cual el Juez
deberé establecer plazos perentorios de cumplimiento obligatorio para la ejecucion de etapas
previas (conformacion de la Junta Médica por parte de EsSalud, disefio del plan por parte de la
Junta Médica, validacién de plan por parte del Minsa y aprobacion final de EsSalud).

D. Se ordene a consecuencia de lo anterior al Ministerio de Salud, en tanto ente rector del
sector salud: (i) respetar la decision de la Sra. Ana Estrada Ugarte de poner fin a su vida a través
del procedimiento técnico de la eutanasia; en virtud del reconocimiento judicial del derecho a la
muerte en condiciones dignas, asi como de los demas derechos fundamentales vinculados; (ii)
validar en el plazo de 7 dias habiles el plan del procedimiento de eutanasia disefiado y propuesto
por la Junta Médica para el ejercicio de la muerte en condiciones de dignidad de la Sra. Ana
Estrada Ugarte.

E. Se ordene al Ministerio de Salud que cumpla con emitir una Directiva que regule el
procedimiento médico para la aplicacion de la eutanasia para situaciones similares a las de la
Sra. Ana Estrada Ugarte, que involucren el reconocimiento judicial del derecho fundamental a la
muerte en condiciones dignas y derechos conexos.

[ DERECHOS CONSTITUCIONALES QUE SE CONSIDERAN VULNERADOS
a. Derecho a la muerte en condiciones dignas

Derecho a la dignidad

Derecho al libre desarrollo de la personalidad

Derecho a la vida diana

Derecho a no ser sometido a tratos crueles e inhumanos

© 0T

Il. FUNDAMENTOS DE HECHO:

1. Expone que, se pretende proteger los derechos fundamentales lesionados y
amenazados de la ciudadana Ana Milagros Estrada Ugarte, quien padece de
Polimiositis, enfermedad incurable, degenerativa, en etapa avanzada; que deteriora
progresivamente sus capacidades motoras y la ha mantenido en un estado de
dependencia alta en los Gltimos 12 meses.

2. Segun el Informe Médico de un especialista en neumologia, basados en la historia
clinica de EsSalud de la beneficiaria y evaluaciones directas, que se pretende, sea
independiente, asi como de testimonios propios de Ana Estrada, (Tomados de su Blog
electronico), y diversos documentos; se tiene que su enfermedad se inicié cuando tenia
12 afios de edad y a los 14 se diagnostic6 como Dermatomiositis, para lo cual se
hicieron biopsias y otras intervenciones dolorosas y traumatizantes. Las primeras
medicaciones con corticoides hincharon su cuerpo y deformaron su rostro, cuando tenia



su primer enamorado, lo que en su momento le parecia lo mas importante frente a las
continuas citas médicas. A los 20 afios, la debilidad muscular, la obligoé a usar silla de
ruedas. Recibi6 medicaciones con cortico-esteroides, azatioprina, metotrexato,
ciclosporina y otros, pese a lo cual la enfermedad ha progresado. Textualmente dice:
"...mientras no tenga el poder de mi libertad seguiré viviendo presa en un cuerpo que se
esta deteriorando cada minuto y que me atara a mi cama conectada las 24 horas al
respirador y empezaran las Ulceras en la piel que no son otra cosa que heridas que se
expanden y profundizan hasta que se logra ver el hueso. Esas heridas supuraran pus y
oleran a podrido y el tejido se va a necrosar. Pero eso seré solo el comienzo de sendas
infecciones y mas medios invasivos y amputaciones y no moriré. Ese infierno seré eterno y,
repito, mi mente estara completamente Itcida para vivir cada dolor en una cama de hospital
sola y queriendo morir."
Ha recurrido a consultas en los Estados Unidos, con el mismo diagnostico y previsiones
que en el medio local, mientras el tratamiento, (con inmunoglobulina y otros), ha
resultado infructuoso e interrumpido por periodos ante la falta de respuesta. El 2015,
empezo a tener problemas frecuentes por acumulacion de secreciones respiratorias, por
falta de movilizacion.

En abril de 2019, Ana Estrada Escribio:
"Esta busqueda por la muerte se convirtid paraddjicamente, en una motivacion para
vivir. Todavia no he tenido un proceso infeccioso este afio y no sé cuando lo tendré,
pero lo que digo es que si yo tuviera el "permiso” del Estado para morir, estoy segura
que esos procesos infecciosos no serian asi de terribles y los llevaria en paz, con
esperanza y libertad”.
En julio del 2015 la Sra. Ana Estrada Ugarte desarrollé una falla respiratoria que la llevd
a ser hospitalizada en cuidados intensivos durante 6 meses, en los que tuvo
complicaciones de infecciones respiratorias y fue intubada, le hicieron catéteres
endovenosos y se le hizo una traqueostomia y gastrostomia, para respirar y alimentarse,
respectivamente. Considerd ese proceso, traumatico; ya que le gener6 total
dependencia, al punto que decidio raparse el cabello, pues era doloroso hasta el lavado
de cabellos que se le hacia, con guantes de jebe, con mucha premura y dolor y que en
conjunto, significé que perdiera todo lo que significd su vida anterior, ademéas del
continuo riesgo de infecciones que significa la traqueostomia (Neumonias, traqueitis,
obstruccion de canula, etc), y la gastrostomia; todo lo cual no significa que mejore su
salud general.
Posteriormente, se indujo a un programa denominado Clinica en casa, por el cual es
monitorizada por EsSalud, con médicos, psicélogos, nutricionistas, etc. Ello significa que
ha perdido su intimidad y privacidad, no tiene un momento a solas, perdio su trabajo, lo
que considera: “mi propia muerte”. Al retorno a su domicilio pesaba 35 kilos, rapada, con
la atencion de numerosas personas para su instalacion y coordinaciones, todo lo cual
fue traumatizante.
Considera también una afectacion al libre desarrollo de su personalidad, lo que incluye el
ejercicio de su sexualidad, pues entre otras cosas; el Hospital Rebagliatti, dispuso que
firmara un escrito legalizado por su abogado y un médico, para consignar su
responsabilidad por cualquier incidente que derive de tener relaciones sexuales.
De manera continua requiere el uso de un respirador artificial, pues solo puede espirar
sin ese aditamento 4 o 6 horas al dia como méaximo, recibe tratamientos contra las
infecciones y exdmenes auxiliares continuos. Es dependiente para sus actividades de



vida diaria, como su aseo personal, necesidades fisiologicas, su alimentacion, usa una
silla de ruedas. No puede trasladarse de la silla a su cama por si sola.

7. Su diagnostico es de miopatia primaria, conocida como polimiositis. La causa es
inmunolégica. En teoria, el sistema inmunolégico, encargado de defender el organismo
humano, rechaza y ataca sus propios musculos, lo que termina dafiandolos. Por ello, se
le aplican medicamentos inmunosupresores. Hasta la fecha, su organismo no ha
respondido positivamente a los diversos tratamientos.

8. El pronostico de su enfermedad es negativo. Es probable que su alimentacion por sonda
sea més frecuente o permanente, el uso de respirador, igualmente.

Frente a ello, es que solicita tener el control de su vida, a fin de poder ejercer el derecho

a una muerte en condiciones dignas, lo que describe textualmente:
"..les diré de mi deseo de morir porque llevo 3 afios investigando, preguntando,
conectando, elucubrando mil formas de hallar la muerte sin que mi familia salga
perjudicada. Y hasta he tratado de ahorrar (ingenuamente) para ir a Suiza. Pues bien,
me cansé y decido que lo ultimo que me queda por hacer es contarles de mi historia y
mi lucha y asi encontrar apoyo no solo de los que me conocen sino también de
cualquiera que crea en el derecho a la libertad. Creo que no hay mayor gesto de amor
que pide ayudar y apoyar a un ser amado a hallar su muerte y poneria fin al sufrimiento.
Es una decision que tomé el dia que volvia a UCI por segunda vez por una recaida con
neumonia. Cuando la ambulancia llegd a mi casa para llevarme al hospital, mi hermano
llegd en ese instante y escuché que dijo a todos que esperen un momento, pidié a la
enfermera que salga del cuarto y nos quedamos a solas. Se acerc6 a mi cama y
oramos.”

9. El proceso natural de deterioro de su organismo no sera detenido por las medidas de
soporte vital que recibe (como respiradores, sondas, etc.) y seran insuficientes para
mantenerla con vida. Requerira de mayor sofisticacion (maquinas mas complejas),
mayor dolor, incomodidad y sufrimiento fisico y psicolégico. y ello generara
complicaciones causadas por la misma terapia. Sin embargo, dice:

"¢ por qué querer morir si soy capaz de encarnar la fiera tibieza del amor hasta llegar a
explotar de felicidad? ¢ Tan egoista soy que no pienso en los que me aman? ;Estoy
deprimida y solo necesitaria antidepresivos para pensar "positivo"? ;A donde se fue la
fuerza de la "guerrera™, luchadora™, "ejemplo y leccion-de-vida"? Pues aqui estoy, con
mas fuerza que nunca para pechar y gritar al mundo que quiero mi derecho a elegir y
decidir sobre mi vida y mi cuerpo. Y, les tengo noticias, lo intenté, pero no lo puedo
hacer sola. Por eso hago este blog y la publicacion de mi vida que no solo tratara de mi
enfermedad sino también de la nifia deprimida y sola, de la adolescente perdida y,
finalmente, de todo este camino recorrido hasta aqui?"

10. Busca que se reconozca, proteja y garantice los derechos que, estan sido lesionados
con la prohibicion penal: precisa que no se trata de buscar la muerte a como dé lugar,
sino de decidir sobre el fin de la vida como resultado del ejercicio de un derecho y por
ende, de una decision libre, informada y legitimada en un Estado Social y Democrético

de Derecho, como es el Peru.

CONTESTACION DE DEMANDA. Procuraduria del MINSA.

11. Se apersona el Procurador Publico y contesta la demanda, solicitando se declare la
Improcedencia de la demanda, exponiendo que; en este caso se trata de establecer si
corresponde a la demandante el derecho a poner punto final a su vida y elija, cémo,
cuando y donde morir. Al respecto, el Numeral 1 del articulo 2° de la Constitucion



Politica, establece el derecho a la vida, su identidad, integridad moral, psiquica y fisica,
su libre desarrollo y bienestar y a su vez el articulo 1° establece que el fin supremo del
Estado es la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad. EI Cédigo
Penal, en su articulo 112 regula el homicidio piadoso, sancionando con pena privativa de
libertad no mayor a tres afios.

12. Asi, la Seforita Ana Estrada, dado su grave estado de salud, solicita la aplicacion de la

13.

14.

15.

eutanasia, siendo que, para su caso, solicita que este acto sea llevado a cabo por un
meédico, lo que no estd permitido, pues la norma dice “El que, por piedad, mata a un
enfermo incurable que le solicita de manera expresa y consciente para poner fin a sus
intolerables dolores, seréa reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de tres
afios”. La norma hace referencia a una enfermedad incurable y ese es uno de los
escollos desde el punto de vista legal que seria un impedimento para que el Juez
Constitucional pueda declarar la inaplicacion del citado articulo para el caso concreto.
Empero, hay enfermedades que, siendo incurables, pueden ser tratadas, como el asma,
la gripe, etc. La polimiositis, resulta ser una enfermedad incurable conforme lo refieren
los médicos y expertos consignados en la demanda; sin embargo, pese a no ser una
enfermedad que esté en fase terminal (no hay evidencia que dicha enfermedad esté en
esa etapa) es una enfermedad cuyas caracteristicas en el caso concreto, no encajarian
de manera puntual en el art. 112°, nos habla de intolerables dolores; y segun la
demanda, la Sefiorita. Ana estaria sometida a tratos crueles e inhumanos; sin embargo,
en la demanda, no acredita y no aporta prueba o evidencia que dicha enfermedad le
haya causado intolerables dolores, sino que como consecuencia de la enfermedad
incurable que padece viene siendo sometida a tratos crueles e inhumanos; por lo que no
se ajustaria a la norma, cuya inaplicacion se demanda.

Si bien es cierto el articulo 112° del Cédigo Penal, es una norma autoaplicativa, no es
cierto que dicha disposicion crea una situacion juridica inconstitucional, que impida el
derecho de la Sra. Ana Estrada Ugarte a tomar el control sobre su vida y disponer de
manera consciente poner fin a sus sufrimientos por la enfermedad incurable y
degenerativa que padece, a ejercer su derecho a una muerte digna.

La demandante solicita un procedimiento a seguir, en caso se declare fundada la
inaplicacion del articulo 112° del C.P. establecer plazos perentorios de cumplimiento
obligatorio para la ejecucion, de las etapas previas (conformacion de la Junta Médica por
parte de EsSalud, disefio del plan por parte de la Junta Médica, validacién del plan por
parte del Minsa y aprobacion final de EsSalud). Luego; que el Juez ordene al Ministerio
de Salud: a) Respetar la decision de la Sra. Ana Estraga; b) Validar en el plazo de 7 dias
habiles del plan de procedimiento de la eutanasia disefiado y propuesto por la Junta
Médica. En ese sentido, sefiala que el MINSA no estd facultada a realizar los
procedimientos para la ejecucion respecto de la inaplicacién del articulo 112 del C.P. En
tanto que, conforme al literal a) del articulo 5° del Decreto Legislativo 1161, el Ministerio
de Salud es el 6rgano rector de la politica de salud a nivel nacional, y como tal esta
facultado a formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica
nacional (...) aplicable a todos los niveles de gobierno; siempre que esta no transgreda
la normatividad vigente. Nétese, ademas que, la Sra. Estrada es una paciente atendida
por ESSALUD; entidad que finalmente de ser el caso, le corresponderia la conformacion
de la Junta Médica, la elaboracion del protocolo y otros para su ejecucion.

El Ministerio de Salud, como organo rector de la politica de salud a nivel nacional, no
puede dictar normas, ni aprobar, ni validar procedimientos de una Junta Médica para un
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caso particular, porque ello no forma parte de la politica de salud que, es de caracter
general a nivel nacional, y menos es aceptable que el Juez Constitucional ordene al
Ministerio de Salud a cumplir con el procedimiento médico aprobado por una Junta
Médica para un caso concreto; ello porque es contrario a la norma, pretender que el
MINSA actue en contra de las facultades que tiene como érgano rector.

Respecto de la pretensién de que el Ministerio de Salud cumpla con emitir una Directiva
que regule el procedimiento médico para la aplicacion de la eutanasia para situaciones
similares a las de la Sra. Ana Estrada Ugarte, que involucren el reconocimiento judicial
del derecho fundamental a la muerte en condiciones dignas y derechos conexos, se
opone, en tanto ello no puede hacerse mediante una Directiva y menos de manera
general. En todo caso, el Juez Constitucional estaria facultado a dictar una sentencia
exhortativa para que el Poder Legislativo legisle sobre la eutanasia.

Por el articulo 4° de la Ley 26842, Ley General de Salud, el Estado esta obligado a
preservar la vida y la salud de los ciudadanos, bajo ciertos parametros como es, que el
tratamiento médico o quirurgico tiene que ser informado y la negativa del paciente al
tratamiento o intervencion exime de responsabilidad al médico tratante y a la entidad. En
ese sentido discrepan de los fundamentos de la demanda, en el extremo negado que la
interpretacién del demandante sea cierta, ello no es suficiente, pues para ejercer
plenamente sus derechos a la dignidad, a la vida digna, a decidir sobre cuando, como y
donde acabar con su vida, via la eutanasia, se requiere una norma expresa que
desarrolle el derecho a la eutanasia.

Considera que no podria el Ministerio de Salud emitir normas o directivas generales a
partir de un caso particular, porque el Minsa tiene como funcién central ser ente rector en
materia de salud, es decir estd facultado a formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar,
supervisar y evaluar la politica nacional (...) aplicable a todos los niveles de gobierno. El Minsa
solo podria emitir los, protocolos, directivas y el tratamiento a seguir, siempre que la
eutanasia sea legislada en nuestro pais.

El Juez constitucional solo podria, emitir el protocolo o directiva para el caso concreto, la
misma que no podria ser de caracter general o que tenga efectos extensivos para otros
casos similares.

Conforme al Cddigo de Deontologia Forense del Colegio Médico del Pert y del Codigo
Internacional de Etica Médica elaborado por la Asociacién Médica Mundial, sostienen la
plena vigencia del Juramento Hipocratico por el que debe cuidarse la vida de los pacientes y
enfermos a toda costa, y debe respetarse el proceso natural de la muerte, sin acudir a
métodos de acortamiento de la vida (eutanasia).

Existe debate sobre el concepto o significado de dignidad humana y calidad de vida.
Unos identifican lo indigno, como la carencia o falta de capacidad para la
autodeterminacién frente a circunstancias dificiles como las que atraviesa la Sra.
Estrada. Otro sector de la doctrina sostiene que la dignidad humana no puede ser
reducida a la calidad de vida, en tanto ésta se mide por las condiciones fisicas y
psiquicas que permiten el desarrollo armonico de la personalidad, pues podria haber
condiciones fisicas y psiquicas contrarias a la dignidad humana, pero no la convierten
necesariamente en una vida indigna; por lo que este sector de la doctrina concluye que
no seria ética la eliminacidn deliberada de la vida porque la dignidad no dependeria de
las condiciones fisicas o psiquicas precarias.
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Deduce excepcion de falta de legitimidad para obrar pasiva del Ministerio de justicia y
derechos humanos. Fundamenta este medio de defensa expresando que las
pretensiones de la demanda, tienen por finalidad la inaplicacion del articulo 112 del
Codigo Penal y actos de ejecucion relacionados, pero en ninguno de estos, se observa
que el Ministerio de Justicia deba realizar un acto de ejecucion o pueda afectarlo, que el
MINJUS haya afectado alguno de los derechos de la demandante y no ha tenido
intervencion alguna en la etapa previa al proceso judicial, por lo que este emplazamiento
€s un grave error.

Sefiala asimismo que, de acuerdo al criterio de la demandante, se le emplaza porque
este sector refrend6 la norma o que seria el defensor de la constitucionalidad de las
normas. Asi, el MINJUS no necesariamente debe ser emplazado en los procesos donde
se haga control difuso de las normas, como ha ocurrido en innumerables casos. El
control difuso no es un petitorio en si mismo, sino una institucion que debe surgir en el
debate del caso concreto, donde haya una norma legal relevante para resolver el caso
que viole los derechos fundamentales o principio constitucionales. Es distinto el caso de
los procesos constitucionales de control normativo, donde el Unico debate es la
constitucionalidad de las leyes en abstracto, como la Accion Popular.

Sobre el fondo.

Conforme sefiala la propia demandante, no existe una regulacion nacional sobre la
Eutanasia, por lo que recurre a esta via. Asi, pretende que la sentencia sea por si misma
un protocolo médico y regulando el procedimiento administrativo, de modo tal que, el
Juez Constitucional, se convierta en 6rgano legislador, lo que contraviene a nuestro
sistema democratico.

Fundamenta que el Amparo no es un procedimiento para constituir derechos. El Juez no
legisla, ello afecta el principio de correccidn funcional como limite de la interpretacion de
los derechos fundamentales que, supone que el Juez no puede desvirtuar las funciones
y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los drganos
constitucionales. Consideran asi, que, si no existe un marco legal, no es posible que el
Juez resuelva en el sentido que se solicita. El marco legal debe dictarlo el legislativo.
Expone que, en el caso de Colombia, que cita la demanda, existié en efecto, una
decision del Tribunal Constitucional, pero que esta resolvio, exhortar al legislativo para
que legisle este derecho y solo con una norma dictada por el legislativo, se hizo posible
el ejercicio del derecho como tal.

Expone asimismo que, la Carta Americana de Derechos Humanos no regula ni la Corte
se ha pronunciado en este extremo, por lo que no puede haber afectacién de este
derecho en el plano convencional. Afiade que el Tribunal Europeo se ha pronunciado en
varias oportunidades sobre el tema de la muerte digna, sin embargo, estudiada su
jurisprudencia, se observa que tiene a dejar que sean los Estados nacionales, los que
regulen a través de su 6rgano legislativo, lo que en efecto han hecho varios Estados,
mientras que otros no, lo que en ningun caso significa la afectacion de los derechos
convencionales.

Bajo esos fundamentos, se considera que, la falta de regulacion, por si misma no viola
derecho fundamental alguno, ni de la Constitucion ni de la Carta Americana de Derechos
Humanos.



CONTESTACION DE DEMANDA. PROCURADOR PUBLICO DE ESSALUD.
27. Se apersona el Procurador y expone que, de acuerdo al articulo 1° de la Ley N° 27056,
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la finalidad de ESSALUD consiste en brindar cobertura a los asegurados y sus
derechohabientes, a través del otorgamiento de prestaciones de prevencion, promocion,
recuperacion, rehabilitacion, prestaciones econdmicas, y prestaciones sociales que
corresponden al régimen contributivo de la Seguridad Social en Salud, asi como otros
seguros de riesgos humanos, que en el articulo 39° de la Ley N° 29158, Ley Organica
del Poder Ejecutivo se establece que ESSALUD constituye una entidad administradora
de fondos intangibles de la seguridad social, distinguiéndola asi de las entidades que
realizan actividad empresarial, esto es, de las empresas del Estado. Sobre el principio
de legalidad y su cumplimiento por parte de las entidades publicas. El Tribunal
Constitucional ha sefialado se tiene tres exigencias; existencia de la ley, que esta sea
previa y describa un hecho determinado, Asimismo, segun la Corte Interamericana este
principio exige que en la elaboracion de los tipos penales exista una clara definicion de
la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales.

El subprincipio de tipicidad o taxatividad es otra de las manifestaciones o concreciones
del principio-derecho de legalidad que tiene como destinatarios al legislador penal o
administrativo que, exige la precisa definicion de la conducta que la ley o norma con
rango de ley considera como delito o falta. ESSALUD, como entidad publica del
Gobierno Nacional, se encuentra inexorablemente sujeta al Principio de Legalidad. Todo
lo que haga o decida hacer debe tener como fundamento una disposicion expresa que le
asigne la competencia para poder actuar de tal o cual manera. El funcionario de la
administracién en ejercicio de sus funciones solo puede hacer lo que la ley le permite
hacer y esta impedido de hacer lo que ella no le faculta. Es un mero “aplicador literal” de
la norma. Por otro lado, ESSALUD no sélo se encuentra sujeto a las normas que lo
regulan sino también a las politicas nacionales de salud que el Estado emite a través de
su ente rector el Ministerio de Salud, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 9° de
la Constitucion Politica del Peru, el articulo 7° de la Constitucién Politica del Peru, que
establece que todas las personas tienen derecho a la proteccién de su salud, medio
familiar y comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocién y defensa.

ESSALUD es un organismo publico administrador de fondos intangibles de la seguridad
social con personeria juridica de derecho publico interno y, como tal, sujeto al Principio
de Legalidad, solo puede emitir directivas y protocolos médicos dentro los alcances de
las disposiciones normativas y reglamentos previamente emitidos por el Poder
Legislativo. En esa misma linea, la sola despenalizacién de la responsabilidad penal de
la persona quien por piedad mata a un enfermo incurable que le solicita de manera
expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, no sostiene ni justifica la
emision de directivas y/o protocolos por parte de ESSALUD, ya que necesita de una
norma que expresamente desarrolle la figura de la eutanasia como parte de nuestro
ordenamiento juridico. La Administracion se sujeta especialmente a la Ley, entendida
como norma juridica emitida por quien representa a la sociedad en su conjunto, vale
decir, el Congreso de la Republica. Lo que ocurre es que en el Estado de Derecho se
ubica a la Administracion como esencialmente ejecutiva, encontrando en la ley su
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fundamento y el limite de su accién. ESSALUD, a diferencia de los particulares, no goza
de la llamada libertad negativa (nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido a hacer lo que esta no prohibe) dado que solo puede hacer aquello para lo
cual esta facultada en forma expresa; y no cuenta con norma que la habilite brindar
asistencia para finalizar la vida de una persona, cuando su norma de creacion dispone
todo lo contrario.

‘La elaboracion de un procedimiento médico se encuentra sujeto a la norma

técnica de salud para la elaboracion y uso de guias de practica clinica del

Ministerio de Salud.
Las Guias de Préactica Clinica que aprueba el Ministerio de Salud mediante Resolucién
Ministerial, son documentos normativos correspondiente al tipo de las Guias Técnicas, y
que se aboca al diagnéstico o tratamiento de un problema clinico considerado por la
Autoridad Nacional de Salud como un problema de salud publica o una prioridad
sanitaria nacional o regional, y que contiene recomendaciones basadas en la mejor
evidencia cientifica aplicable, desarrolladas sistematicamente de modo que orienten y
faciliten el proceso de toma de decisiones al personal profesional para una apropiada y
oportuna atencién de salud. Se basa en la revision cientifica, tecnoldgica y la experiencia
sistematizada y documentada, sobre el tema que aborda. La norma técnica en mencién
es de aplicacion, entre otros prestadores de servicios de salud, a ESSALUD, por lo que,
encontrandose dentro de esa disposicion legal, emite su directiva con la finalidad de
establecer normas, criterios y procedimientos, dentro del marco de accion establecido
por el ente rector. La creacion e implementacion de un procedimiento médico se sujeta a
los lineamientos del ente rector, (MINSA), y estas a su vez, a las politicas nacionales,
por lo que EsSalud no puede aprobar procedimientos, juntas médicas ni normas de
salud. La sola despenalizacién es insuficiente. Las normas técnicas nacen por ley N°
26842, Ley general de Salud y el Decreto legislativo 1161, Ley de Organizacion y
Funciones del Ministerio de Salud, que regula lo antes expresado.
No existe una guia ni norma técnica que recoja la figura de la eutanasia. No existen
estudios oficiales, en los que se haya identificado los criterios clinicos que definan la
procedencia del procedimiento, los prondsticos de los tipos de enfermedades que
pueden ser sujeto de este tipo practicas, las inclusiones y las exclusiones médicas, los
tipos de medicamentos a utilizar que garanticen que el procedimiento de la eutanasia
sea corto y certero, el procedimiento para la expresion indubitable de la aceptacidn
voluntaria del profesional médico que aplicara el farmaco con el que le quitara la vida a
otra persona, etc. En ese sentido, al no existir una norma que expresamente reconozca
a la eutanasia, no se han desarrollado procedimientos médicos en los que se establezca
el protocolo de accion del personal médico; teniendo en cuenta que un protocolo médico
no es una seguidilla de acciones a realizar sino una norma técnica que es resultado del
trabajo de un grupo multidisciplinario que se encargue de examinar de manera
sistematica cuatro grandes temas intimamente relacionados a la eutanasia: la correcta
definicién de intolerable dolor (en esta valoracion se reune tanto la percepcién del
médico tratante como la expresion del solicitante), la medicidn del caracter irremediable
e inevitablemente incurable del padecimiento, la verificacion de la competencia mental y
la preservacion del juicio, asi como los procedimientos mas correctos y seguros que
garanticen la muerte, en tiempo corto y sin sufrimiento.
La creacion e implementacion de un procedimiento médico se sujeta a los lineamientos
del ente rector, (MINSA), y estas a su vez, a las politicas nacionales, por lo que EsSalud
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no puede aprobar procedimientos, juntas médicas ni normas de salud. La sola
despenalizacion es insuficiente. Las normas técnicas nacen por ley N° 26842, Ley
general de Salud y el Decreto legislativo 1161, Ley de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Salud, que regula lo antes expresado.

Se pretende que el Juez Constitucional se convierta en un legislador positivo, creando
un nuevo derecho con rango constitucional, soslayando el procedimiento legislativo y
con ello vulnerando el principio de separacién de poderes.

Considera asimismo que, se afectan los principios de Separacién de poderes y
Correccion funcional. El Juez al realizar su labor de interpretacion, no debe desvirtuar las
funciones y competencias que la Constitucion Politica del Estado asigna de manera
distinta a cada o6rgano de la Administracion. El 6rgano jurisdiccional puede emitir
Acuerdos Plenarios 0 sentencias con condicién de precedentes vinculantes, ello
obedece a una necesidad de interpretacién legislativa de normas ya existentes, labor
distinta de la labor principal del Poder Legislativo; expedir leyes con mandato y fuerza
constitucional y legal. La regulacién legal de la eutanasia en Per(, es competencia del
legislador. Tampoco es amparable el pedido de la emisién de una Directiva que regule el
procedimiento médico para la aplicacién de la eutanasia para situaciones similares a las
de la Sra. Ana Estrada Ugarte; porque es incongruente con la naturaleza juridica del
proceso de amparo.

Amicus Curiae. Sociedad Peruana de Cuidados Paliativos.

Se ha apersonado al proceso la Sociedad Peruana de Cuidados Paliativos, solicitando
incorporarse en calidad de Amicus Curae, lo que esta judicatura accede, considerando
que deben escucharse el mayor numero de voces. La entidad agrupa a profesionales de
la medicina, (Médicos, Enfermera(o)s, Psicdlogo(a)s, y Trabajadores Sociales), que se
encargan de brindar calidad de vida y evitar el sufrimiento en pacientes con
enfermedades que limitan o acortan su vida, especialmente en fase de terminales. Se
sefiala que, existen situaciones en las que en el intento de salvar la vida y salud de la
persona se puede caer en situaciones de encarnizamiento o ensafiamiento terapéutico,
por lo que es preciso tener presente la proporcionalidad entre la eficacia del tratamiento
y el sufrimiento del paciente, asi como del consentimiento informado de éste. El
consentimiento, debe ser en principio consciente y expreso, incluso mediante expresion
de voluntad anticipada, empero, pueden darse situaciones en las que el paciente no
pudo o0 no esta en situacion de otorgar su expresion de voluntad, como las situaciones
de emergencia, en las que se toma la voluntad de los familiares o en todo caso, se
considera la expresion de la voluntad tacita, considerando que toda persona, tiene la
voluntad de conservar su vida, siendo el médico que aplica el tratamiento, con criterios
de proporcionalidad; existiendo por ello el concepto de Adecuacion del esfuerzo
terapéutico. Uno de los instrumentos, es la sedacion paliativa, es la administracién de
farmacos a un paciente cuya muerte esta préxima reduciendo la conciencia para aliviar
el sufrimiento, accion que requiere voluntad expresa, en sus diversas formas.

Sobre la autonomia sefialan que, en efecto, la muerte digna es un derecho, siendo que
la dignidad alcanza hasta més alla de la muerte. El Cddigo Civil proscribe incluso la
disposicidn del cadaver, pero les preocupa que se confunda ello, con la eutanasia, como
unico mecanismo de muerte digna. No es lo mismo pedirlo sano que pedirlo enfermo,
pues la enfermedad condiciona la variabilidad de la manifestacion de voluntad, siendo
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que en 12 horas una persona puede variar en un 30% y en un mes un 70%, por diversos
factores.

La voluntad del paciente esta regulada en el Reglamento de Ley 29414, articulo 16 con
el reconocimiento del derecho de negarse a recibir o continuar un tratamiento siempre
que conozca el plan terapéutico contra la enfermedad, lo que no implica el abandono de
los cuidados, méas bien, se disponen los programas de acompafiamiento y cuidados
paliativos segun sea el caso.

Los Comités de Etica Clinica, permiten determinar el tratamiento médico, por ejemplo,
cuando no hay suficientes maquinas para mayor demanda de enfermos, o cuando un
determinado tratamiento generara mala calidad de vida del paciente, en cuyo caso, este
0 en su defecto, su familia tienen derecho a rechazarlo, que asimismo ninguna persona
puede ser excluida, por ejemplo, por razén de su discapacidad. Por ello, consideran que
lo resuelto en esta causa podria generar conflictos éticos entre el personal médico.
Como la objecion de conciencia, las medidas para garantizar voluntades sin vicios. En
nuestro pais existe Gnicamente un Comité de Etica Clinica que funciona en el Hospital
del Nifio, dedicada a la resolucion y atencion de estos conflictos en pediatria, por lo que
consideran que es preciso analizar la pretension desde la perspectiva de los médicos
quienes serian los ejecutantes.

El Cadigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Perdi en su articulo 72 indica:

“El médico no debe propiciar el encarnizamiento terapéutico. Ha de entenderse por tal, la adopcion de
medidas terapéuticas desproporcionadas a la naturaleza del caso. EIl médico debe propiciar el respeto a

las directivas anticipadas del paciente en lo referente al cuidado de su vida. El médico no debe realizar
acciones cuyo objetivo directo sea la muerte de la persona”.

Con lo cual de la demanda va mas alla de un reconocimiento de un derecho,
enfrentando lo ético y lo juridico.

Los Cuidados Paliativos se plantean como una forma de atencién integral, holistica de
personas con enfermedades severas que limitan o acortan sus vidas, que busca tener
impacto sobre la calidad de vida y el alivio del sufrimiento, y que reconocen a la muerte
como un proceso natural. Ademas son: “(...) Son fundamentales para mejorar la calidad de vida y
el bienestar de las personas, aumentar su alivio y reforzar su dignidad humana(...)".

Los CP comprenden los siguientes aspectos:

- Politicas apropiadas

- Disponibilidad y acceso a medicamentos esenciales para dolor y CP

- Educacion para profesionales de salud y publico en general

- Implementacion de CP en todos los niveles de atencién.

El 2018, la Ley 30846, Ley que cred el Plan Nacional de Cuidados Paliativos para
Enfermedades Oncoldgicas y No oncoldgicas, cuya implementacion permitira brindar los
cuidados paliativos a las personas que experimentan dolor y sufren como consecuencia
de enfermedades cronicas en fase terminal, mediante la atencion de sus necesidades
fisicas, psicologicas, espirituales y sociales, con apoyo a su familia.

La OMS declaro el 2014 los Cuidados Paliativos como un derecho humano, lo que hace
vinculante el desarrollo de esta forma de atencion al Estado Peruano, de esta manera se
estaria reconociendo la necesidad de un sector de la poblacién que actualmente tiene
dolor, y sufrimiento intenso, a que se le brinden los cuidados médicos adecuados y
proporcionales a fin de tener una muerte digna. Sin embargo, el desarrollo de los CP en
el pais ha sido limitado, las instituciones que brindan CP estdn en su mayoria
concentradas en la capital y corresponden a una IPRESS del tercer nivel de atencion.
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Inicialmente era brindado a pacientes oncoldgicos, pero después se reconoce la
necesidad de extender a otras enfermedades.

Los CP, al tratar asuntos del final de la vida, donde se toman decisiones dificiles, toman
parte importante en la discusién sobre morir con dignidad. Su normativa tiene un
referente ético normativo que lo sustenta respetando los Principios bioéticos que los
rigen, y los Derechos de los pacientes, curadores o tutores y las familias
respectivamente.

Los beneficios de los CP, entre otros son; la menor necesidad de ingresos a Unidades
de Cuidados Intensivos de pacientes en la etapa final de la enfermedad, permitiendo la
compaiiia familiar y; el menor uso de tratamientos complejos y de alto costo, que lo que
hacen es prolongar agonias y sufrimiento.

La muerte digna no es sindnimo de eutanasia, sino que es mucho mas congruente con la
atencién paliativa, lo que podria ayudar a desistir de una probable decisién por la
eutanasia; esto con atenciéon a que la voluntad por adelantar la muerte puede estar
condicionada. La voluntad de Eutanasia en un paciente con enfermedad en fase terminal
es variable constantemente por factores psicolégicos, ambientales, familiares, lo cual,
con su ejecucion apresurada, causa un dafio irreparable.

Amicus Curiae PUCP

La Clinica Juridica en Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, ha
sido presentada también por la propia demandante como Amicus Curiae, con un informe
en favor de la beneficiaria. Para ello expone que la libertad del individuo frente a los
abusos del poder es una preocupacion vigente, en el contexto del Estado Social y
Democratico el Derecho Penal y forma parte central de esta actividad estatal, estando
legitimado y limitado por el derecho del individuo. El Estado para llevar a cabo tales
actividades de persecucion penal tiene como limite al que debe atenerse el legislador
penal se contiene en las disposiciones constitucionales.

La dignidad humana, conforme a la teoria kantiana prohibe al Estado a instrumentalizar
a las personas, y le obliga a tratarlas como fines, mas no medios. La autodeterminacién
de la persona humana es asi el limite principal. Esta debe ser entendida como la libertad
y capacidad de las personas para tomar decisiones sobre si mismas, lo que
consecuentemente implica aceptar o rechazar determinadas situaciones o
intervenciones que pueden incidir en sus derechos y libertades. Asi se establece el
consentimiento informado en el ambito médico que consiste en una decision previa de
aceptar o someterse a un acto médico en sentido amplio, obtenida de manera libre (sin
amenazas, coercion, induccién o alicientes impropios), manifestada con posterioridad al
acceso y obtencién de informaciéon adecuada, completa, fidedigna, comprensible y
accesible. El consentimiento genera la exclusién de la responsabilidad penal, no
especifica si ello se debe a una exclusion de tipicidad o antijuridicidad. Estos conceptos
son propios de la teoria del delito. Por un lado, una conducta es tipica cuando en ella se
presentan todos los elementos del tipo penal, (objetivos y subjetivos). Por otro lado, la
antijuridicidad consiste en la contradiccion que existe entre la conducta tipica y el
ordenamiento juridico, en especifico, el mandato normativo. En esa linea, los vicios de
voluntad (error, engafio y fuerza) serian irrelevantes para el acuerdo, pero no para el
consentimiento, pues este ultimo, como consecuencia de estos vicios, devendria en
ineficaz.
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47.

48.

Para la validez del consentimiento informado es preciso por ello el caracter previo, que
sea libre, sin coaccion y sea de caracter pleno e informado.

Sobre la disponibilidad del bien juridico: vida, sostiene que, existe una tesis que sostiene
que el Estado debe proteger la vida, ain en contra de la voluntad de su titular, de
acuerdo con esta tesis, prevalece la voluntad del Estado, que el derecho a la vida no
implicaria un derecho a morir.

Sostiene que uno de los hitos de la tesis de la autodeterminacion y disposicion del bien
juridico: vida, se da en la Sentencia espafiola 120/1990, de fecha 27 de junio de 1990,
que se pronuncia sobre el caso de la huelga de hambre en el Centro Penitenciario Soria
de Madrid. Esta huelga puso en tela de juicio la intervencion paternalista del Estado
espafiol para proteger a sus ciudadanos, al alimentar forzosamente a los participantes
de la huelga, desconociendo la libertad de decidir que estos tienen sobre su propia vida
y muerte.

El presunto bien juridico protegido en el articulo 112 del cddigo penal, debe ser
analizando a partir de lo que el Tribunal Constitucional, considera como que, el bien
juridico constituye un mecanismo de limitacién, asi como un mecanismo de legitimacion
de la intervencion penal. Respecto a la limitacién, el bien juridico exige que la ley penal
solo describa conductas merecedoras de pena, sea porque lesionan un bien juridico o lo
ponen en peligro.

Para explicar el delito de homicidio piadoso expone que debe hacerse un primer
acercamiento: vida, por pertenecer, sistematicamente el delito de homicidio piadoso, al
capitulo de delitos contra la vida. Un segundo acercamiento: la concepcion sacrosanta
de vida, lo que explica la forma de proteccion de la legislacion penal actual. De ello
concluyen que, es una intromisién ilegitima a la esfera de autonomia de la victima
consideran que la vida desprovista de autonomia no puede ser objeto de proteccién del
derecho penal. Por el contrario, la autonomia es un presupuesto para la vida concebida
como aquella que implica la dignidad de principio a fin. En ese sentido, resulta errénea la
aproximacion del Cédigo Penal cuando pretende proteger a la vida como una entidad
bioldgica, sin tomar en consideracion la dignidad y la autonomia de la persona. Por ello
sefialan que el articulo 112 del c.p. es incompatible con un Estado Constitucional de
derecho. La vida es un bien juridico inherentemente ligado a la dignidad y la voluntad.
No es solo un sustrato biologico. Desde una dimension meramente bioldgica, al
momento de prohibir y sancionar el delito de homicidio piadoso en el articulo 112° del
Caodigo Penal contraviene el contenido que debe tener todo bien juridico para justificar la
intervencion del Derecho Penal en un Estado Constitucional de Derecho, basado en la
autonomia y la libertad de la persona.

La proteccion que debe tener el bien juridico penal “vida” trasciende del sentido
meramente bioldgico de esta y abarca un fundamento ius-filoséfico inescindible de la
dignidad y la autonomia de la voluntad. La aplicacion del articulo 112° del Cédigo Penal,
por tanto, antes que proteger el derecho a la vida (digna), la desprotege, si la
entendemos bajo estos términos. De lo anterior se sigue que es perfectamente
compatible con los fundamentos del Derecho Penal democratico que ampara la
Constitucion Politica del Peru, la inaplicacion del delito de homicidio por piedad en el
caso de la Sra. Ana Estrada Ugarte, a efectos de proteger los derechos fundamentales
que dicha ley estaria lesionando y amenazando.

Apoyos y salvaguardias y declaracion de penultima voluntad.



49. Con fecha 18 de diciembre de 2020, dofia Ana Estrada Ugarte ha otorgado Escritura
Publica designando apoyos y salvaguardias, adicionalmente en el mismo documento ha
expresado su voluntad de rechazar tratamientos que prolonguen su vida de manera que
ella considera injustificada, asi como tratamientos, operaciones invasivas que no
garanticen un tratamiento efectivo y finalmente, en caso de que se apruebe su
pretension de otorgarsele el derecho a la muerte digna o se legalice estd otorga
facultades a sus apoyos a efecto de que realicen los tramites necesarios para efectivizar
y dar cumplimiento a su voluntad. El documento ah sido adjuntado a un escrito
presentado ante esta judicatura.

Con lo que la causa esta en situacion de sentenciarse.

Il ANALISIS.

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD PARA OBRAR DE LA DEMANDADA.

50. El Procurador de del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos deduce excepcion de
falta de legitimidad para obrar de la demandada, expresando que, de las pretensiones
de la demanda, no se observa que el Ministerio de Justicia deba realizar un acto de
ejecucion o pueda afectarlo, que tampoco ha afectado alguno de los derechos de la
demandante y no ha tenido intervencion alguna en la etapa previa al proceso judicial. El
MINJUS no necesariamente debe ser emplazado en los procesos donde se haga control
difuso de las normas. El control difuso no es un petitorio en si mismo, sino una
institucion que debe surgir en el debate del caso concreto. Es distinto el caso de los
procesos constitucionales de control normativo, donde el Unico debate es la
constitucionalidad de las leyes en abstracto, como la de Accién Popular.

51. En relacion a la excepcion de falta de legitimidad para obrar de la emplazada; se tiene
que, esta judicatura admitié la demanda, aceptando el emplazamiento de este Ministerio,
en tanto se solicita, la inaplicacion de normas del Cddigo Penal, argumentando
afectaciones a los derechos constitucionales invocados.

Debe tenerse presente que, el articulo 4° de la Ley 29809, Ley de Organizacion y
funciones del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, establece, en su articulo 4° el

Ambito de competencia, precisando en el inciso:
F) Defensa, coherencia y perfeccionamiento del ordenamiento juridico.

Por lo que, debe entenderse que es competencia de este Ministerio, pronunciarse sobre
el cuestionamiento a las normas de todo el ordenamiento juridico y, muy en especial de
normas relacionadas a su sector, como es el Codigo Penal, razén por la que debe
desestimarse la excepcion deducida, puesto que la Ley, de manera expresa,
responsabiliza a este sector, la defensa del ordenamiento juridico.

OTRAS CUESTIONES DE PROCEDENCIA.
Principios de Separacion de poderes y Correccion funcional.

52. Las demandadas, sin proponer una excepcion formal, han sefialado, de manera genérica
que, las pretensiones propuestas por la parte demandante implicarian una afectacién a
los principios de Separacion de Poderes y Correccion Funcional, en tanto, no solo se
propone la inaplicacion para el caso concreto, de un articulo del Cédigo Penal, sino la
generacion de una norma que establezca el derecho a la denominada muerte digna que,



es la pretension principal de la demandante y en tanto, no solo no esta regulado ni
permitido, en la legislaciéon peruana, siendo que, por el contrario, estd penado en el
codigo penal y que, asimismo, son parte de sus pretensiones; la generacion de
protocolos para que se hagan efectivas sus propias pretensiones, incluyendo para
futuros casos similares, 1o que excede a la facultad de interpretacion del Juez
Constitucional.

53. Analizadas las pretensiones, sin perjuicio del orden propuesto por la demandante, para

efectos del analisis de su procedibilidad, vamos a agruparlas de la siguiente forma:

A.  Declaracion judicial de la existencia del derecho a la muerte digna.

B. Inaplicacién de norma penal; Art. 112 del Cédigo Penal a fin de que pueda ser asistida, en tanto no le
es posible hacerlo por si misma.

C. Establecimiento de un mecanismo y criterios de aplicabilidad del derecho a la muerte digna.

D. Establecimiento de protocolos para viabilizar la ejecucion del derecho invocado, por parte dos
instituciones del Estado.

E. Establecimiento de protocolos para casos similares.

De las pretensiones enunciadas, se tiene que; existe cuestionamiento respecto del
enunciado A, en tanto, no existe formal y expresamente este enunciado normativo,
siendo que la demandante, sostiene que es posible determinarlo via interpretacion de los
derechos fundamentales invocados, de modo que, antes que prohibirlo y sancionarlo, el

Estado esta en la obligacion de cumplirlo, viabilizarlo y establecerlo formalmente, sobre
lo que las demandadas sostienen que, el Juez Constitucional no deberia hacerlo, pues
ello es una funcién del legislador.

Respecto del punto B, inaplicacién del articulo 112 del Cédigo Penal, el cuestionamiento
procesal sefiala que es, igualmente, la derogatoria de normas es funcion legislativa.

En cuanto a los puntos C y D, establecimiento de mecanismos, criterios de aplicabilidad
y protocolos de ejecucion, son también funcidn ajena a la funcion jurisdiccional, pues
tanto la funcion legislativa, de dictado de politicas generales, como reglamentarias, no
corresponden a la labor jurisdiccional

En cuanto al punto E, del mismo modo, consideran que ademas de ser ajena a la labor
jurisdiccional, se pretende una norma de alcance general y no de aplicacion al caso
concreto.

54. Previo a un pronunciamiento sobre la procedencia de cada uno de estos puntos es
menester hacer un analisis interpretativo y doctrinal de la materia a fin de determinar si,
en efecto, se afectarian estos principios constitucionales de Separacion de poderes y
Correccion funcional.

Nuevos derechos y derechos innominados.
55. El Tribunal Constitucional, en varias oportunidades se ha pronunciado sobre la
existencia de derechos innominados, derechos nuevos o derechos derivados de



56.

of.

aquellos expresamente establecidos en la tabla del articulado de la Constitucion.

Pondremos uno, solo por ser ilustrativo y no reciente: (EXP. N° 2488-2002-HC/TC).
“13. Asi, el derecho a la verdad, aunque no tiene un reconocimiento expreso en nuestro
texto constitucional, es un derecho plenamente protegido, derivado en primer lugar de la
obligacion estatal de proteger los derechos fundamentales y de la tutela jurisdiccional. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional considera que, en una medida razonablemente posible
y en casos especiales y novisimos, deben desarrollarse los derechos constitucionales
implicitos, permitiendo asi una mejor garantia y respeto a los derechos del hombre, pues
ello contribuira a fortalecer la democracia y el Estado, tal como lo ordena la Constitucion
vigente.
14. El Tribunal Constitucional considera que, si bien detras del derecho a la verdad se
encuentra comprometidos otros derechos fundamentales, como la vida, la libertad o la
sequridad personal, entre otros, éste tiene una configuracion auténoma, una textura propia,
que la distingue de los otros derechos fundamentales a los cuales se encuentra vinculado,
debido tanto al objeto protegido, como al telos que con su reconocimiento Se persigue
alcanzar.
15. Sin perjuicio del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la verdad, éste
también ostenta rango constitucional, pues es una expresion concreta de los principios
constitucionales de la dignidad humana, del Estado democratico y social de derecho y de la
forma republicana de gobierno.”

En nuestro caso, la demandante invoca la existencia de un derecho fundamental a la
muerte digna, sobre cuya fundabilidad o no, nos pronunciaremos mas adelante, pero
que en esta parte, sdlo sefialaremos que, los fundamentos arriba citados, son parte de
una Sentencia del Tribunal Constitucional en un Proceso de Habeas Corpus; vale decir
que, se hace en un proceso de garantias constitucionales que se inicia en un Juzgado
de primera instancia o especializado, lo que implica que, desde este nivel, era
perfectamente posible su construccién argumental y dogmaética para pronunciarse sobre
la_existencia de un derecho, sea este un derecho fundamental o de menor nivel; nétese
que, segun la propia sentencia, la pretensiéon fue declarada fundada en la primera
instancia. Asi, aun cuando no existe en nuestra legislacion positiva un enunciado
normativo que declare el derecho a la muerte digna, procesalmente es posible hacerse
desde la interpretacion de los derechos fundamentales. Sera materia de un analisis mas
exhaustivo, en adelante, su formulacién o negacion, siendo que, en esta parte,
queremos solo fundamentar la procedencia, de manera general.

La demandante ha invocado, como fundamentos que; la prohibicion penal, no le
permitiria ejercer, los derechos a una muerte en condiciones dignas, su derecho a la
dignidad, a la vida digna, al libre desarrollo de la personalidad y una amenaza cierta al
derecho a no sufrir tratos crueles e inhumanos. Sostiene para ello que, viene padeciendo
de una enfermedad degenerativa, (polimiositis), incurable e irreversible, que determinara
su muerte en tiempo prolongado, en cuyo transcurso se vera sometida a intervenciones
y préacticas que le significaran gran sufrimiento, sin que exista la posibilidad de acabar
con dicho sufrimiento por si misma, como forma de ejercer su voluntad, libertad y demas
derechos invocados. Asi; no existiendo en nuestra legislacion una declaraciéon o
reconocimiento expreso de ese derecho, sostiene que debe considerarse el principio de
numerus apertus de nuestro sistema de derechos fundamentales, establecido en el
articulo 3° de la constitucién Politica vigente. En tal sentido, siendo una invocacién de un




derecho no expreso, es preciso analizar y determinar si en efecto, es atendible la
argumentacion de la demandante.

El control difuso.

58.

59.

60.

61.

El Tribunal Constitucional ha establecido normas para el control difuso, asi por ejemplo

en el EXP. N° 1680-2005-PA/TC, sefiala que:
“... el control judicial de constitucionalidad de las leyes es una competencia reconocida a
todos los 6rganos jurisdiccionales para declarar la inaplicabilidad de la ley, con efectos
particulares, cuando la ley aplicable para resolver una controversia. Se trata de un poder-
deber del juez, consustancial a la Constitucion del Estado Constitucional. Es una auténtica
norma juridica, constituir la Ley Fundamental de la Sociedad y del Estado, un derecho
directamente aplicable. Siguiendo al Chief Justice Jhon Marshall al redactar la opinion de la

Corte Suprema en el Leading Case Marbury v. Madison, resuelto en 1803, se le cita:

El poder de interpretar la ley ( ... ), necesariamente implica el poder de determinar si una ley es conforme con la
Constitucién. En cualquier causa que involucre dos leyes en conflicto, el juez debe decidir cual es la que debe
regir. Asi, si una ley esta en oposicion con la constitucion, si la ley y la Constitucién son ambas aplicables a un
caso particular, de manera que la Corte deba decidir esa causa conforme a la ley, sin atender a la Constitucion,
o conforme a la Constitucion, sin atender a la ley; la Corte debe determinar cual de estas normas en conflicto
rige en el caso. Esto es de la misma esencia de los deberes judiciales.

En tanto la ley es expresion de la voluntad general representada en el parlamento, su uso
debe ser de dltima ratio. Asi, las leyes deben sujetarse a la Constitucion, pero también es el
limite al ejercicio del control judicial, por lo que debe procurarse una interpretacion, dentro
de lo razonable y posible, conforme a la constitucion”.
De esta manera, en nuestro caso, no se trata de una derogacién de la norma, que en
efecto es facultad del legislativo, tampoco es una declaracion de inconstitucionalidad en
abstracto, puesto que la demandante invoca la afectacion personal de sus derechos
fundamentales, los mismos que seran analizados méas adelante, pero que evidencian
una relacion relevante, en tanto su pretension es que, en su momento, se le acuda
mediante asistencia profesional, a que se dé cumplimiento de su voluntad, en cuyo caso,
quien lo haga, seria pasible de ser sancionado, pues dicha accion encuadra en el tipo
penal establecido en el articulo 112 del Cédigo Penal, materia de la pretension.
Solo puede hacerse dentro de un caso, puesto a la dirimencia del Juez, siempre que sea
relevante para el caso, (Juicio de relevancia). No puede hacerse si no hay suficiente
relacion, ni por curiosidad académica del juez. En consecuencia, la declaracion importa
para el caso, tanto la pretension principal como las accesorias, debiendo quedar
acreditada la afectacion de la ley a su derecho fundamental. En este punto, queda claro
que, siendo un proceso de amparo, los efectos deben ser inter partes, esto es que,
podria afectar la Ultima pretension de la demandante, sobre o que volveremos mas
adelante.
En efecto, debe hacerse un juicio de relevancia y de proporcionalidad respecto de los
derechos que serian afectados, especialmente el derecho a la dignidad y de libre
determinacion.
No puede hacerse, respecto de normas cuya validez, el Tribunal Constitucional haya
sido confirmada en control abstracto, o sobre los que se establezca una contravencion
con una norma convencional; sin perjuicio de que, en un caso concreto y distinto a los
evaluados por el Tribunal, pudiera demostrarse la afectacion, (Balancing). Al respecto,
de una revision de las resoluciones del Supremo intérprete, (Sobre Inconstitucionalidad)
y de la Corte Suprema, (Sobre Accién Popular), en caso de alguna norma reglamentaria



relacionada, no se ha encontrado pronunciamiento alguno, como tampoco ha sido
invocado o sefialado por la defensa.

Queda claro asi que, la norma impugnada, no ha sido atacada de inconstitucionalidad,
es una norma vigente y autoaplicativa, en tanto no se requiere reglamentacién ni
remision alguna para su aplicacién en un caso concreto.

Finalmente, debe sefalarse que, mas adelante debera hacerse un analisis interpretativo
de las posibles hipdtesis facticas de la aplicacion de la norma, a fin de establecer en qué
casos resultaria o no inaplicable o inconstitucional la norma legal y en su caso,
determinar su inaplicacion en algun extremo interpretativo.

62. Siendo el tema de fondo, la determinacion de estos derechos invocados, por razones de

orden procesal, vamos dejar aun sin contestar esta pregunta o como hipotética la
cuestion de que le asisten a la demandante los derechos invocados.
En efecto, la parte demandada, (los tres procuradores), han sostenido que, un derecho
que no esta consagrado en la Constitucién, no es posible de ser declarada y menos
ejercida en la via del proceso de amparo, tampoco en otras vias de la jurisdiccién
constitucional, debiendo dejarse, (invocarse o esperarse), esa facultad para el legislador.
Uno de los Procuradores, ha sugerido més bien a la demandante, (siendo que la
Defensoria tiene legitimidad para presentar proyectos de leyes), proponerlos ante el
Congreso de la Republica, empero, con lo sefialado en estas lineas, podemos sostener
que procesalmente, es valido sostener que, el derecho, aun cuando no tenga un
enunciado normativo en legislacion positiva, reiteramos, es posible derivarlo de los
derechos fundamentales, siempre que se cumplan con los requisitos y no se incurra en
el exceso que el propio Tribunal Constitucional sefiala en tales casos. Es preciso
ademés abundar en que existen otros fundamentos que nos obligan a un
pronunciamiento sobre la materia puesta a este despacho, como el principio de
inexcusabilidad, que implica que, cuando se observa, de manera evidente, la
necesidad de resolver un conflicto o declarar el derecho de una persona, no es posible
que el Juez deje de atender, bajo el fundamento de la inexistencia de un texto normativo
en que pueda subsumirse el requerimiento.

El principio de inexcusabilidad.
63. En la Constitucion peruana de 1979, se elevo al nivel constitucional un principio ya
existente, aquel que determina el deber de fallar del juez aun ante la inexistencia de ley.
La Constitucion de 1993, igualmente dice:
Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

()

8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.

64. Este principio, histéricamente nace del derecho civil, entendiéndose la necesidad de
resolver los conflictos entre privados, aun cuando no existiese una ley que resolviese el
caso en concreto y considerando la variedad de las situaciones y el desarrollo de la
sociedad que siempre es capaz de presentar nuevas situaciones. El principio tiene larga
vida en el Peru. Ya estaba el Codigo Civil de 1936 y, mas antes en el de 1852, como
heredero de la influencia del Codigo Napolednico. Cierto es también que, desde sus
origenes, se generd la discusion sobre el papel del Juez, que necesariamente crea

! Art. VIII del titulo preliminar.



65.

derecho, en este punto. En esta causa, se propone igualmente que, seria un exceso que
el Juez Constitucional resuelva sin norma expresa del legislador, aun cuando hay
normas generales y principios aplicables, en la Constitucion y en otras leyes. Es la otra
cara del derecho a la tutela jurisdiccional. Claro estd que, aun siendo un derecho
constitucional, no es aplicable a todo el derecho. Asi, en el derecho penal, existe mas
bien, el principio de legalidad y taxatividad. Esto es que, en el derecho penal, no es
posible condenar cuando hay un vacio o laguna en la ley. El acto no establecido
positivamente como delito, no es sancionable, aunque socialmente, politicamente o
moralmente sea reprochado. Se entiende en este punto, el cuestionamiento de los
procuradores, posiblemente desde la perspectiva del derecho administrativo,
especialmente desde el derecho administrativo sancionador, donde también, el principio
de legalidad, resulta imperativo. De hecho, nuestro Tribunal Constitucional sustrajo una
pasajera atribucién de hacer control difuso a los érganos administrativos; pero al mismo
tiempo, debe entenderse que la norma administrativa no es tal, si no esta conforme a la
Constitucion
En el derecho constitucional y mas exactamente en la jurisdiccidn constitucional, en caso
se constate el derecho, por ejemplo, en los principios constitucionales, existe la
obligacion de fallar, de parte del Juez. Este elemento debe unirse a otros dos; la
aplicabilidad de las normas constitucionales a los casos concretos, que se hace efectiva
a partir del constitucionalismo de post guerra, corriente que considera que, las normas y
principios constitucionales, no solo tienen caracter programatico, sino de aplicacion
inmediata actual y real y, el control constitucional, sobre todos los actos del Estado, de
modo tal que, no hay zonas exentas del control de constitucionalidad. Nos explicamos.
El Tribunal Constitucional, en numerosas situaciones ha resuelto inaplicando una norma
y ante la ausencia de norma expresa, conforme hemos glosado, al inicio de esta
resolucion, la genera, a partir de los principios constitucionales, a fin de establecer. A) La
constitucionalidad de todos los actos de los érganos del Estado y b), resolver conforme
al derecho y la Constitucion estimando la demanda. Asi, se tiene por ejemplo que; de
acuerdo a la propia Constitucién, las decisiones del Jurando Nacional de Elecciones no
pueden ser materia de cuestionamiento en sede judicial, sin embargo, el Tribunal
Constitucional, ha resuelto reiteradamente que, no puede escapar al control de
constitucionalidad. Asi, establece el precedente EXP. N. 0 5854-2005-PA/TC. Caso
LIZANA PUELLES:

“6. La Constitucion es, pues, norma juridica y, como tal, vincula. De ahi que, con acierto,

pueda hacerse referencia a ella aludiendo al "Derecho de la Constitucion"2, esto es, al

conjunto de valores, derechos y principios que, por pertenecer a ella, limitan y delimitan

juridicamente los actos de los poderes publicos.

6. Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se encuentra

recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme a la cual la Constitucion

preside el ordenamiento juridico (articulo 51°), como aquella subjetiva, en cuyo mérito ningtn

acto de los poderes publicos (articulo 45°) o de la colectividad en general (articulo 38°) puede

vulnerarla validamente.”

(o

Parte resolutiva: (Precedente).

“2. De acuerdo con los articulos 201° de la Constitucién y 1° de la LOTC, este Tribunal, en su

calidad de supremo intérprete de la Constitucion, segun ha quedado dicho en el Fundamento

35, supra, establece que toda interpretacion de los articulos 142° y 181° de la Constitucion

que realice un poder publico en el sentido de considerar que una resolucion del JNE que



afecta derechos fundamentales, se encuentra exenta de control constitucional a través del
proceso constitucional de amparo, es una interpretacion inconstitucional. Consecuentemente,
cada vez que el JNE emita una resolucion que vulnere los derechos fundamentales, la
demanda de amparo planteada en su contra resultara plenamente procedente.”
Reiterando asi, se tiene que, desde el derecho civil, se ha entendido tradicionalmente,
como una garantia de acceso a la justicia al ciudadano, por parte del Juez. Aun en pleno
auge de las corrientes positivistas, se tenia esta institucién como una prohibicion para el
juez, de no dejar de solucionar un conflicto de intereses o de declarar un derecho, a falta
de norma expresa 0 como excepcion para la integracién con el principio de equidad.
Recuérdese que el Cddigo Civil ha tenido tradicionalmente, normas de aplicacion de
ciudadania o derechos civiles que se han constitucionalizado con el tiempo.

66. La jurisdiccion no puede dejar de ejercer su funcion de declarar el derecho entre las
partes mediante la emision de una resolucidn, considerandose la jurisdiccion como una
potestad, tanto del constituyente como del legislador. En su evolucion al derecho
constitucional, se convierte auténticamente en una clausula de autorizacion a crear
derecho para el caso concreto?.

67. Tenemos presente que, en la base del Estado Legislativo, se ubica la supremacia de la
ley, al ser el producto de la voluntad del soberano. Sin embargo, paradojicamente, si el
sistema legal determinase que en caso de laguna, u oscuridad, el Juez tuviera que
elevar consulta al legislador, (Pedir norma), nos encontrariamos en una situacion en la
que el legislador tuviera que emitir la norma en relacion al caso en concreto, aunque su
eficacia fuese con efectos generales, que ademas, la norma se tendria que aplicar con
efecto retroactivo, cuestiones que, contrariamente al fin propuesto, implicaria la invasion
del legislativo en las funciones de la jurisdiccion. Surge asi, el principio de completitud
del sistema constitucional, segun el cual, el juez constitucional debe resolver con base a
los principios generales, por lo que se considera, como consecuencia que: “No hay
vacios legales, porque hay jueces’.

68. Hans Kelsen, formalmente niega la existencia de las lagunas o de su teoria. Cuestiona la
idea de que, partiendo del principio de que; aquello que no esta prohibido, esta permitido
dice mas bien que la completitud de la ley, debe entenderse, considerando que, los
principios del derecho, son también derecho.

“Esta teoria es errada, puesto que reposa en la ignorancia del hecho de que cuando el
orden juridico no estatuye ninguna obligacion a cargo de un individuo, su comportamiento
esta permitido. La aplicacion del orden juridico valido no es l6gicamente imposible en el
caso en que la teoria tradicional supone una laguna. Puesto que, si bien en el caso de que
no sea posible la aplicacion de una norma juridica aislada, es posible en cambio la
aplicacion del orden juridico, y ello también constituye aplicacion de derecho. La aplicacion
del derecho no esta l6gicamente excluida De hecho no se recurre de ninguna manera en
todos los casos en que la obligaciéon del demandado o acusado, afirmada por el
demandante o acusador, no se encuentra estatuida por ninguna norma del derecho valido,
a suponer la existencia de una "laguna'.

69. Sea cual fuese la teoria que podamos asumir, en nuestro sistema constitucional, el
alcance del principio de inexcusabilidad, siendo una norma de excepcion, ha
determinado al juez, el deber de cumplir con la funcién jurisdiccional, de pronunciarse,
de fundamentar sus resoluciones y con ello de crear la norma para el caso concreto.

2 Benavides, Patricio Martinez. Derecho constitucional. El principio de inexcusabilidad y el derecho de accidn desde la perspectiva del estado
constitucional. Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 1, pp. 113 - 147 [ 2012 ]. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372012000100006

*Kelsen Hnas. Teoria Pura del Derecho. UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. México 1982. Pag. 259.



70. El paso del Estado Legislativo al Estado Constitucional, supone basicamente, la

1.

centralidad de la norma constitucional y con ello la labor interpretativa del Juez. Es el
paso de identificar la ley con el derecho y el ejercicio de la subsuncién, para pasar a la
declaracién del derecho objetivo, a la luz de los principios procesales y sustanciales
contenidos en la Constitucién, especialmente en los derechos fundamentales.

Habiendo sefialado que, el deber de no dejar de administrar justicia es un principio, de
acuerdo al texto de nuestra Constitucion, (1993), debe considerarse que no se trata solo
de un texto legal con sentido de leguaje cotidiano. Consideremos asi que, juridica y
filosoficamente; principio es un concepto amplio, pero que, para nuestros fines, lo
consideraremos como la base de ideales, fundamentos y reglas generalmente
aceptadas y aplicables y, punto de partida para el desarrollo de la teoria. Entonces, el
deber de no dejar de administrar justicia o principio de inexcusabilidad del Juez, lo
reconoceremos como fundamento para elevar su importancia. En palabras de Robert
Alexy, como “mandatos de optimizacién”, del sistema judicial, pues si un caso o una
persona, necesita de una declaraciéon de sus derechos, sera preciso que el Juez se
pronuncie; sefialando sus fundamentos, (Interpretacion), en tanto no solo es una
subsuncion y, subsecuentemente de la construccién del enunciado normativo. Si
tenemos en cuenta que una de las caracteristicas del Estado, (Inclusive un Estado
primitivo), es la de administrar justicia, que la administracion de justicia es previa a la
norma positiva y que la construccion de los principios es propia del desarrollo juridico,
debemos entender que, en el Estado Constitucional, el principio de no dejar de
administrar justicia es un mandato de optimizacion. Asi, siguiendo a este jurista diremos
que, para la aplicacién de la teoria general de los principios, resulta util otro principio, el
principio de proporcionalidad, sobre el que méas adelante, en la aplicacion del caso en
concreto de la pretension, volveremos; pero que en esta parte lo enunciamos, para decir
que, el principio de inexcusabilidad es tal, en tanto que a él se unen consecuencias
juridicas y facticas como, el acceso a la tutela judicial, (la otra cara de este principio), y
otros como, el monopolio del Estado en la administracién de justicia, la propia
separacion de poderes que se cuestiona y nos ocupa, pues, reiteramos, esperar que el
legislativo legisle para el caso concreto, implicaria precisamente la afectacion del
principio de separacion de poderes, aun cuando a futuro, la norma tenga efectos
generales. En conclusion, el principio de inexcusabilidad y el de supremacia de la
Constitucion, son principios de optimizacion de los citados principios de separacion de
poderes y correccion funcional, del Estado democratico constitucional y que, para su
aplicacion, el Juez debe hacer un esfuerzo en el mismo sentido de la teoria desarrollada
por Alexy, en tanto lo contrario seria, no otorgar tutela juridica.

La ausencia de norma no es un hecho general y cotidiano. Es una excepcién en los
estados modernos. Solo para determinar la procedencia de las pretensiones, empero,
hemos partido del enunciado de que a la demandante le asistirian los derechos
invocados y como tal debiera ser inaplicada la sancion a su caso en concreto y sobre lo
que mas adelante nos pronunciaremos.

En la practica juridica constitucional de hacer el control difuso nos encontramos con
varias situaciones, entre ellas las més usuales son, a) Inaplicar una norma al
considerarla inconstitucional, dejando el hecho, por ejemplo; sin sancion; b)lnaplicar una
norma inconstitucional para dar lugar a la aplicacion de la norma establecida en la propia
constitucion, como en los casos de igualdad de derechos y no discriminacion, c)
Inaplicar la norma para aplicar otra norma que se considere constitucional, esto es,



72.

73.

74.

75.

cuando el hecho o situacidn factica tiene una cobertura de dos normas o existen norma
supletorias; entre otros casos; d) En el presente caso, empero, se nos solicita la
inaplicacién de la norma penal, (articulo 112 del Cédigo Penal), con lo que, de por si, ya
se estaria estimando la pretension principal, pero que dadas las caracteristicas del caso
en concreto, en el que, no se solicita que cualquier persona sea la que la acuda, sino
que sea el Estado quien lo haga, en ejercicio de sus funciones para dar cumplimiento a
su derecho, es preciso, 1) Distinguir los diversos supuestos que tiene la norma legal, 2)
establecer los criterios y protocolos de su determinacién en modo y tiempo, que son
parte las pretensiones subordinadas y 3) los criterios y protocolos de su ejecucion una
vez determinado el modo y tiempo u oportunidad. Asi, en punto 1) ha sido materia de
oposicion por los procuradores en menor medida que las pretensiones subordinadas.
Esto es que, la inaplicacion de la prohibicidn penal como tal, no es el tema central de las
contestaciones de demanda, sino la actividad de creacién de norma que se pretende y
sin cuya determinacion, podria hacer que la sentencia resulte inocua, inejecutable e
intrascendente en su propio caso.

Es decir que, no basta con que se prescinda de la sancién penal, sino que seria preciso,
en este caso que, el Estado, por intermedio de sus instituciones médicas, cumpla con los
derechos invocados; es decir que se determine cdmo, cuando y bajo qué criterios es que
podra obrar quien realice el acto. Vale decir que, de acuerdo a la experiencia
internacional, no es que una vez levantada la sancion penal; cualquier persona y, de
cualquier modo, puede acudir a la peticion de muerte digna de la persona que lo solicite.
Esta es la parte que mayores cuestionamientos ha generado el caso y es la que a
criterio de la parte demandada, constituye el elemento que podria afectar los principios
de separacion de poderes y correccion funcional.

Distinto habria sido el caso, de un Amparo en el cual, un médico hubiera asistido en la
muerte a solicitud de la persona sufriente y que, al ser pasible de sancion penal,
invocase los derechos de muerte digna de la fallecida, (con la correspondiente prueba
de ello), para que se inaplique a su caso. De estimarse una demanda de ese tipo, no
seria preciso establecer criterios, mecanismos ni protocolos para la funcionalidad de
este “derecho” a la muerte digna.

Asi, si el solo hecho de legalizar el suicidio asistido, (lo que podria hacerse con una
norma legislativa), es de por si un espacio de debate para cuestionar si puede ser
dispuesto por el Juez Constitucional, es mas debatible y cuestionable el establecer la
funcionalidad de la pretension.

Mas aun, una parte de las pretensiones de la demanda es que el protocolo se
establezca para la aplicacion en casos similares. Esto es que se establezca una norma
general y no para el caso concreto.

Sobre la fundabilidad y procedencia de cada una de las pretensiones volveremos mas
adelante. En esta parte, aunque de forma extensa, solo nos hemos ocupado de la
procedencia de la demanda en la via del amparo, lo que implica la posibilidad de estimar
el derecho de la demandante en la via del amparo y la presunta afectacion de los
principios de separacion de poderes y correccion funcional. Ello poniendo como premisa,
aun sin debate, de la fundabilidad de cuando menos la pretension principal.

Es preciso, sin embargo, afiadir, ya a modo de conclusion primaria que la labor de
interpretacion, del juez no puede desvirtuar las funciones y competencias que el
Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, conforme sefiala
el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia. Asi, esta judicatura, al realizar su
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labor de interpretacion, cuidaré de no desvirtuar las funciones y competencias a fin de
que, el equilibrio de poderes inherente al Estado Constitucional y Democrético, se
encuentre garantizado.

El principio de correccion funcional, o de conformidad funcional; limita las competencias
y facultades otorgadas por el esquema constitucional a las instituciones politicas que
reconoce. La Constitucion de 1993, ha establecido asi, el rol del Ejecutivo, como el
ejecutor de las politicas de gobierno, el legislativo, como el 6rgano de fiscalizacion y
formacion de leyes y el Poder Judicial, para la administracion de justicia con las normas
que el legislativo emite. Sin embargo, la estructura del Estado moderno no es tan simple.
Existen 6rganos constitucionales auténomos con diversas funciones, como el Tribunal
constitucional que, por definicion es un legislador negativo, cuando declara la
inconstitucionalidad de una norma especialmente, pero también cuando inaplica una
norma legal para un caso en concreto, sin perjuicio de las funciones de innovacion del
sistema juridico via interpretacion, como ocurre en las sentencias manipulativas o
aditivas. Esta facultad de 6rgano constitucional de legislador negativo excepcional, se
extiende al Poder Judicial, (cada uno de los Jueces), cuando se establece el control
difuso y de inconstitucionalidad de normas reglamentarias; en cuyo caso, debera
ademas determinar la consecuencia juridica. En el caso de los procesos
constitucionales, esta facultad se intensifica, pues la inaplicacion del caso en concreto
puede implicar efectos para la doctrina y casuistica en general, aun cuando no se le
reconozca a cada Juez la facultad de establecer jurisprudencia vinculante, a lo que se
llama efecto de irradiacidn, en una de sus acepciones.

Esta facultad de inaplicar normas legales, en efecto, puede llevar a la denominada
hiperactividad de los jueces o activismo judicial. Esta judicatura pretende no caer en esa
critica, menos hacer esa practica. Consideramos que, en principio, se cae en esa
practica cuando el Juez desarrolla interpretaciones forzadas de la norma constitucional
para no cumplir, 0 no acatar las leyes que dicta el legislativo; tal vez porque no las
comparte, porque su moral o su ideologia particular lo inclinan a una contradiccion con
las leyes vigentes o una norma concreta dictada por el legislador en uso de sus
funciones.

No es activismo en cambio cuando; el debate o cuestionamiento de la norma legal se
hace para el estricto cumplimiento de la Constitucion, cuando la inaplicacion y
subsecuente generacion de un enunciado normativo para el caso, se hace por estricta
necesidad del cumplimiento de la propia sentencia, cuando el conflicto de intereses o la
declaracion judicial hace ineludible un pronunciamiento del juez en ausencia de norma o
cuando al inaplicar una norma legal, por algin extremo de su interpretacion, debe
establecerse un procedimiento, protocolo o criterios de su cumplimiento. Esta judicatura,
considera asi, a modo de ejemplo el siguiente caso.

Caso perros guia. Inaplicacion, enunciado normativo y protocolos de cumplimiento.

79.

El Tribunal Constitucional, en el EXP N 02437 2013-PA/TC, ante una demanda de
personas con discapacidad visual a quienes no se les permitia el ingreso con sus perros
guia; dispuso inaplicar el articulo 88° de la Ley N.°26842, de la Ley General de Salud y
el articulo 8° del Decreto Supremo N° 022-2001-SA, Reglamento Sanitario para las
Actividades de Saneamiento Ambiental en Viviendas y Establecimientos Comerciales,
Industriales y de Servicios, “... para permitir que los demandantes con discapacidad
visual ingresen en sus instalaciones acompanados de sus perros guia, garantizando su
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permanencia en tales locales de manera ilimitada, constante y sin trabas”, 10 que
significaba el efectivo ejercicio de su derecho en uso de la Ley N° 29830 y de derechos
fundamentales a la igualdad y no discriminacion, ejercicio de su capacidad, entre otros.
El TC asi, consider6 que la intervenciéon que se hacia al derecho de las personas con
discapacidad, en uso de normas sanitarias, era excesiva y desproporcionada, por lo que
dispone la inaplicacion de las citadas normas sanitarias, permitiendo que los
demandantes, ingresen sin esa limitacion. Para su ejecucion, el Juez dispone el
cumplase en el plazo de ley. La demandada, en respuesta solicita que los
demandantes, cuando quieran hacer uso de su derecho lo hagan, con su debida
identificacion, para anunciarse al ingresar a la tienda, a efectos de la ejecucion. El
suscrito en calidad de Juez de la ejecucidn,(2° Juzgado Constitucional de Lima),
consideré que, el hecho de tener que identificarse, o portar consigo una copia de la
sentencia o cualquier otro formalismo implicaba una limitacion en si misma y siendo que
en la sentencia establecia que se ejerciese el derecho, de manera ilimitada, constante y
sin trabas. Era preciso establecer un protocolo de cumplimiento de la decisiéon del
Supremo Intérprete; por lo que se dispuso: 1) La demandada debia instalar en todos sus
locales un anuncio por cartel, donde se sefiale la permision de ingreso de las personas
invidentes con perros guia, (para conocimiento del personal nuevo y del publico), 2) la
socializacién y concienciacion a todo el personal de lo dispuesto en la sentencia; 3) lo
que se debia acreditar con un informe documentado. El abogado consider6 que el Juez
estaba legislando e impugnd la resolucion, pero la cumplié y esta vigente, al punto que
se ha convertido en una buena practica que otras empresas han imitado, sin sentencia ni
norma adicional.

En el citado caso, el Tribunal inaplica una norma por afectar derechos fundamentales,
(lgualdad y otros), no precisamente por ser una norma inconstitucional y dispone la
aplicabilidad, sin limites, de una ley existente; sin embargo, la idea de cumplimiento de la
demandada, era generar una nueva traba, (que los dos demandantes se identifiquen con
sus DNI cada vez que pretendan ingresar), mecanismo que incumplia el mandato de no
limitacidn, pues no se le exige a ningun otro cliente una identificacién previa; por lo
que la forma mas adecuada de cumplimiento resulté ser la apertura general para toda
persona con las mismas condiciones. Restringir el cumplimiento a los demandantes
debidamente identificados, habria implicado, ademas de permitir la afectacion del
derecho de otras personas con discapacidad visual, una nueva forma de afectacion
discriminatoria. Asi; no puede decirse que el juez legisld, pues la legislacion ya existia en
la Ley 29830, pero su cumplimiento a partir del caso en concreto, hizo necesario un
protocolo en tres pasos; 1, carteles, 2 socializacion de la sentencia entre trabajadores y
3, informe, para su cumplimiento de manera ilimitada, constante y sin trabas, como era
el mandato del Tribunal.

Nuestra Constitucion en su articulo 1° de los Derechos fundamentales de la persona, y
del titulo I. De la persona y de la sociedad, de la Constitucion del Pert de 1993, sefiala
que: “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado®. La demandante ha invocado, en principio estos derechos
fundamentales y este articulo constitucional. Se considera que ello es fundamental para
determinar la estructura del Estado y su modelo econdmico, social y sus principios
axiologicos. Bajo la lectura de este articulo, debemos tener presente el desarrollo del
derecho constitucional que, se inicia con la idea que el Estado debe abstenerse, para
respetar el desarrollo de la autonomia de la persona humana que cuenta con
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capacidades y potencialidades; pero que al agregarse el concepto de dignidad, pasamos
a reconocer la libertad en su estatus positivo por el que se entiende que las personas
tienen las mismas capacidades y posibilidades para realizarse y el Estado debe
promocionar y hacer cumplir estos derechos. La dignidad como tal, importa el aspecto
corporal y racional; siendo que lo racional implica elementos como su sociabilidad,
responsabilidad y trascendencia.

La dignidad es, de otro lado, una suerte de principio de principios o base de otros
derechos, pues sobre esta se construyen otros derechos fundamentales, tanto frente al
Estado, como entre los particulares.

En el caso que nos ocupa, la demandante fundamenta su derecho a morir en
condiciones dignas, con lo que sustenta la primera parte de sus pretensiones, esto es, el
reconocimiento mismo a concluir su proceso vital, es decir su vida, pero que, hasta en
ese punto, se respete lo que ella considera una condicién digna. Considerando ademas
que, en su caso, no podra ejecutar por si misma su voluntad, pues se encuentra en una
situacion de dependencia; plantea dos pretensiones, a) Que se inaplique la sancién
penal personal a quien contribuya o haga cumplir esa su voluntad, lo que implica el
respeto del Estado por su libertad y que el acto sea legal, y b) Sea el Estado quien haga
cumplir, mediante sus o6rganos ejecutivos o administrativos, (Entre los que debera
encontrarse la o las personas que materialicen esa voluntad); lo que implica la actividad
positiva del Estado para hacer efectivo el derecho reclamado por la demandante.

La dignidad humana, como derecho fundamental se ha desarrollado en el
constitucionalismo, como un elemento muy gravitante después de la segunda guerra
mundial y frente al totalitarismo que disminuye la voluntad del ser humano.
Reconociendo que los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en derechos,
dotados como estan de razdn y de conciencia. El propio derecho constitucional, hace al
texto constitucional norma de aplicacion inmediata. Un fundamento para la aplicacion
sobre las leyes y de sujecion de estas al derecho fundamental.

Norma autoaplicativa.

De conformidad con el articulo 3° del Codigo Procesal Constitucional, es procedente el
Proceso de Amparo contra actos basados en normas, cuando se invoque la amenaza o
violacién que tiene como sustento la aplicacién de normas. Es preciso concordar esta
norma con lo establecido en el articulo 200° de la Constitucion. ElI Tribunal
Constitucional ha desarrollado al respecto, la distincion tedrica entre normas hetero
aplicativas y normas autoaplicativas u operativas; EXP. N.® 01893-2009-PA/TC.

‘3. Que las normas heteroaplicativas, también denominadas de efectos mediatos, pueden ser
definidas como aquellas normas que, luego de su entrada en vigencia, requieren indefectiblemente de un
acto de ejecucion posterior para poder ser efectivas. Es decir, que la eficacia de este tipo de normas esta
condicionada a la realizacion de actos posteriores y concretos de aplicacion. Por ende, la posible
afectacion del derecho no se presenta con la sola entrada en vigencia de la norma, sino que
necesariamente requiere de un acto concreto de aplicacién para que proceda el amparo a fin de evaluar
su constitucionalidad.

En sentido contrario, las normas autoaplicativas pueden ser definidas como aquellas que llevan
incorporadas en si mismas un acto de ejecucion, de modo tal que la posible afectacién al derecho se
produce con la sola entrada en vigencia de la norma, pues ésta produce efectos juridicos inmediatos en la
esfera juridica de los sujetos de derechos. Es decir, que este tipo de normas con su sola entrada en
vigencia crean situaciones juridicas concretas, no siendo necesario actos posteriores y concretos de
aplicacion para que genere efectos’.
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Asi, es ya pacifico sostener que, las normas del Codigo Penal son operativas o
autoaplicativas, en tanto, no requiere Reglamento o acto administrativo previo, que
determine su aplicacion. Cualquier persona que, “... por piedad mata a un enfermo
incurable que le solicita de manera expresa y consciente para poner fin a sus
intolerables dolores, ..." podra ser denunciado, investigado, procesado y sancionado con
la pena establecida en el articulo 112 del Cédigo Penal. Asi, no se requerira que exista
acto o reglamento, previos para que se le aplique la norma.

En el caso de la demanda, se solicita la inaplicacion de esta norma, en tanto considera
que, su sola existencia impide el ejercicio de, lo que considera un derecho fundamental a
la muerte digna. Sostiene ademéas que en este caso se trata de una amenaza, pues
considerando como su derecho a la dignidad, autonomia, la libertad, entre otros
derechos invocados; en el caso de que solicitara el auxilio a un médico, este se
abstendria, bajo la disuasion que surge de la aplicacion, indefectiblemente, de la norma.
Una de las causas por las que se determina esta distincion, entre normas
heteroaplicativas y autoaplicativas, es que existen ademas otras vias para cuestionar la
inconstitucionalidad o afectacién de un derecho fundamental, como la accion de
Inconstitucionalidad, por lo que es preciso que exista un acto o amenaza que afecte
directamente a quien lo solicita. En el presente caso, la demandante sostiene que la
beneficiaria tiene una condicion de salud particular que en determinado momento
tendria el derecho de solicitar asistencia en concluir su ciclo vital biolégico lo que,
esta norma impide. La intencion de esta normativa es evitar el control abstracto de las
normas en la via del Amparo. En el presente caso, se ha sefialado que esta seria una
causal de improcedencia, esto es que la demandante esta pretendiendo un control
abstracto de la norma; sin embargo, esta judicatura tiene suficientes elementos para
determinar que, a) Existe una situacién concreta y real en el estado de salud de la
beneficiaria Ana Estrada, lo que obliga a determinar si existe 0 no una amenaza a su
derecho, que implicaria una declaracion de fondo, antes que una cuestion procesal, b)
La beneficiaria ha manifestado de forma expresa su deseo de recurrir a terceros para
cumplir con su deseo de concluir su vida, lo que ademas considera un derecho
fundamental. Establecer si tiene el derecho o no, es también un pronunciamiento de
fondo, c) No se trata del derecho del tercero, esto es del médico o Comision médica
ejecutante lo que lo afecta, de manera directa, sino que la norma disuade a estas
personas, impidiendo el cumplimiento de lo que considera un derecho fundamental a ser
asistida. Asi, no observamos que se pretenda un control abstracto. Noétese que el
homicidio piadoso, implica necesariamente la participacion de dos sujetos activos: 1) El
que lo solicita y 2) el que lo asiste o ejecuta el homicidio, siendo que el primer sujeto,
(activo y pasivo a la vez), no es punible.

De hecho, esta judicatura no hara un control abstracto de norma alguna, sino que hara
un pronunciamiento de fondo en relacién a los derechos invocados por la demandante y
su beneficiaria. Debe entenderse que, el Juez debe proteger los derechos
constitucionales con el mayor criterio de tutela, a fin de que se logre la plena vigencia de
estos derechos, incluso cuando la lesion provenga de una norma legal y conservando la
validez constitucional de la norma hasta donde sea razonable.

Respecto de lo sefialado, Castillo Cérdova, dice:

“Una interpretacion en contrario sera inconstitucional, ya sea porque entonces el poder politico
(en su funcion legislativa, judicial o ejecutiva) no esta cumpliendo con uno de sus deberes
primordiales: garantizar la plena vigencia de los derechos humanos (articulo 44CP), como



porque no se estaria cumpliendo con el principal criterio hermenéutico constitucional. la persona
humana es el fin y la sociedad y el Estado se encuentran a su servicio*.

Tema probatorio. El estado de salud de la beneficiaria Ana Estrada Ugarte.

86. El diagndstico expuesto en el Informe médico adjuntado a la demanda, es el elemento
de prueba mas evidente del estado de salud de dofia Ana Estrada Ugarte. En la
demanda se ha narrado sus sensaciones y descrito sus dolencias y la situacion de
discapacidad progresiva a la que la somete la enfermedad. Clinicamente se le ha
diagnosticado Polimiositis, una enfermedad autoinmune que afecta el tejido muscular.
Se considera que es incurable, con lo que se tienen en el nivel de la ciencia actual. Es
degenerativa, en tanto destruye las capacidades organicas de sus musculos y su
organismo en general. Es progresiva porque se va agravando con el paso del tiempo,
siendo que, se determinaron sus primeros sintomas a los 12 afios de edad, y tiene en la
actualidad 44 afos de edad, fecha a la cual se le considera la enfermedad, avanzada.

87. Como parte de su tratamiento ha consumido o consume principalmente corticoides,
medicamentos  inmunosupresores,  (ciclosporina e imuran), metrotexato e
inmunoglobilinas, entre otros.

Ha tenido sucesivas y frecuentes intervenciones médicas, ha estado en Cuidados
intensivos y cuidados intermedios en oportunidades, se le ha practicado o aplicado un
tubo endotraqueal, una traqueotomia, (para poder respirar), una gastrostomia en cuanto
no puede deglutir normalmente o cuando su estado de salud se hace critico y debe ser
alimentada mediante esta sonda, entre otras intervenciones.

Se puede probar y observar los periodos de crisis y mejoras temporales, asi como el
progresivo agravamiento de sus dolencias, con la historia clinica que adjunta a la
demanda en Disco compacto, que se ha tenido a la vista.

Con lo sefialado, esta judicatura puede considerar que, en efecto, su grado de dolencia
es muy grave, no evidencia una muerte en el corto plazo, pero si, situaciones insufribles,
que afectan sus derechos, su libertad fisica, su condicion psicolégica, su desarrollo
personal y profesional, pese a muchos esfuerzos, realizados por ella misma y su familia.

SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS.
Derecho a la dignidad
88. En este punto, es preciso tener presente el debate sobre la expresion de voluntad como
expresion de la razén y fundamento de la dignidad, respecto de la dignidad que debe
reconocerse también en las personas con discapacidad psicosocial. La tradicidn
Kantiana ha influido de tal forma en el derecho que, somos tributarios de la diosa Razén.
Asi, Dworkin, establece una relacion entre la razon y la dignidad al punto que, de una
primera lectura puede considerarse que solo es digno quien tenga razon y es solo
pasible de beneficencia quien, a consecuencia de una discapacidad no puede expresar
su voluntad o esta, esta afectada. Sin embargo, el propio autor, se encarga de distinguir
entre lo que es la dignidad, la indignidad, la conciencia de indignidad y la beneficencia. A
nuestra consideracion, sin embargo, al haberse cargado a la razén, como fundamento

4Castillo-C(’)rdova, Luis. Normas Autoaplicativas, Alternatividad y Amparo Contra Amparo en el Cédigo Procesal Constitucional. Pirhua. Revista
Juridica del Perd, (59), 33-45.



de la dignidad, el debate quedé abierto, puesto que no satisface plenamente establecer
que hay dignidad después de la razén, solo cuando se ha tenido razén previamente, y
sin un fundamento suficientemente claro, respecto de aquellos que nunca tuvieron uso
de razdn o no la pudieron expresar.

89. El derecho ha desarrollado un avance al reconocerle dignidad a las personas con
cualquier discapacidad, de acuerdo a la Convencién de los derechos de las personas
con discapacidad. Consideramos por ello que, la dignidad es inherente a la persona
humana, aun cuando esté afectada, en ese punto, su propia autopercepciond. La
capacidad no puede ser considerada como sinénimo de dignidad o Unico fundamento de
ella, ni siquiera el unico receptaculo de la dignidad.

En efecto, la dignidad, se configura en el respeto que se tiene por el otro, cualquiera que
fuese su condicién. Pero también, por la_percepcion que la propia persona tiene de si
misma, esto es, de su propia dignidad.

90. Existen otras facetas de la dignidad, como la que se inicia en su versién de lenguaje
comun, esto es el de ser “merecedor de respeto”, es decir, la cualidad de la persona que
se evidencia por su obra o actitud que lo hace digno, lo que implica; una medida de la
justicia. En términos politicos, la dignidad es también base del pluralismo, como respeto
de las ideas del otro, empero estas son mas bien derivaciones, antes que el aspecto
central de la idea que nos ocupa.

Dignidad de personas con discapacidad y dignidad como concepto de
interpretacion no pacifica.

91. Es necesaria esta reflexion en tanto el concepto de dignidad mismo, ha evolucionado en
el tiempo, sin que el debate se haya cerrado y esta judicatura debe exponer su idea
sobre este concepto a fin de determinar a partir de ello, lo que se considera como una
vida o una muerte digna a partir del texto constitucional. Asi, si se considera que la
dignidad tiene como fundamento la libertad de elegir entre varias alternativas sobre su
propia vida y decisiones, lo que podemos conocer como expresion de voluntad, ello
implica la capacidad de razonar. Empero, no podemos considerar, esta como la Unica
medida para reconocer o presumir la competencia y la propia dignidad. La capacidad de
tener un mejor, peor, menor 0 mayor razonamiento o, el que el razonamiento pudiera
estar perturbado por diversas causas, (imaginarias o reales), la capacidad de negociar o
la imposibilidad de hacerlo, por la deficiencia de los medios para hacerlo, etc, son
elementos propios del ser humano y son la mejor medida de su individualizacion,
respecto de los otros seres. Partimos del hecho de que los seres humanos, nos
diferenciamos de los otros animales, por el uso de la razén, pero no todos los seres
humanos tenemos un coeficiente intelectual homogéneo, considerando ademas que el
IQ es también una medida convencional. Podemos imputar en otros términos este
atributo a una persona juridica 0 una computadora, esto es capacidad de “elegir’ y
‘razonar’, o la omnipotencia de Dios; empero, no es esta la dignidad ni la libertad que
juridicamente entendemos. La dignidad sin embargo, es base axiologica en la
comunidad cristiana como el elemento “otorgado por Dios” que, igualmente seria
independiente de la razén y por lo mismo, base para contradecir los fundamentos de la
demandante. Consideramos, sin embargo, que el fundamento juridico que se inscribe en

5 El suscrito emitio el 2014, una Sentencia en el Exp. 25158 2013-0-1801-JR-CI-02, haciendo el primer caso peruano de control de
convencionalidad de la Convencion de los Derechos de la Persona con discapacidad sobre el Cadigo Civil, (ahora modificado), reconociendo el
derecho a no ser sujeto de interdiccion y el reconocimiento de su capacidad y dignidad.
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la Constitucién, si bien tiene antecedentes de diversa vertiente e interpretaciones
también diversas, incluidos los fundamentos religiosos o n religiosos; es
fundamentalmente, la idea respeto por el otro que, es medida de la justicia que se tiene
y se debe, y que, de otro lado, la persona tiene de si misma.

Asi, la razén es instrumento de referencia fundamental, pero no es solo la razon el
elemento que configura la dignidad. En efecto, hace falta un minimo de razén para hacer
efectivo un derecho por uno mismo. La razon, es la base para hacer uso efectivo de la
libertad. No es posible elegir, (uso de la libertad), si no se distingue entre las alternativas
a elegir. Sin embargo, la justicia no puede tener como unica base la capacidad de
razonar o de negociar. El acto juridico puede ser valido aun si se demuestra que la
decision fue emitida sin uso efectivo de la razon, siempre que se pruebe la buena fe y la
ausencia de perjuicio.

Ana Estrada, para el sistema juridico y para la sociedad, es una persona que goza del
derecho a la dignidad. Precisamente, en uso de su libertad de elegir, de exigir tutela
juridica y de decidir, es que se admite su participacion en esta causa, interpuesta por la
Defensoria del Pueblo en su beneficio. Seguira siendo digna si eventualmente, no puede
expresar su voluntad y lo seguira siendo si, también pierde el uso de su razén.

La dignidad, sin embargo, tiene el componente de la autopercepcion. Coloquialmente
puede decirse que, una persona no se siente digna de un atributo otorgado, pero ello no
implica que juridicamente se le desconozca ese derecho. Un delincuente, al ser
sancionado, perdera su libertad y las mayores restricciones dada su peligrosidad, sin
embargo, el sistema juridico, dispone que, dentro de lo posible, debe respetarse su
dignidad. Habria que preguntarse, si el delincuente tiene una determinada percepcion de
su dignidad, pues puede sentirse miserable, como puede sentirse solo restringido de ella
y hasta puede concebirse digno o su autopercepcion puede estar distorsionada, sin que
se anule su percepcién o no tenga un juicio moral de su dignidad. Asi, tanto la
percepcion exterior de la sociedad, como moral social, puede presentarse distorsionada,
del mismo modo, la auto percepcion puede estar distorsionada por diversos elementos,
empero, ello no implica que no exista.

En otro extremo, una persona con pérdida de sus capacidades cognitivas, (Con
Alzheimer avanzado, por ejemplo), podria no tener una percepcion de su propia
dignidad, empero, no es pura compasion o beneficencia la que debe tener el sistema
juridico y la sociedad respecto de esta persona, sino reconocerle, auténticamente, su
dignidad. Sin embargo, esa misma persona, antes de ingresar a esa situacion, cuando
aun hace uso de su razén y aunque fuere parcialmente, sentira que, en esa situacion
futura, habra perdido su dignidad, porque la medida de su propia percepcion de
dignidad, sera su estado de conciencia y razon. A muchas personas, nada nos da mas
miedo y sensacion de miseria, (Es decir indignidad); que la pérdida de conciencia. A Ana
Estrada le atemoriza la posibilidad cierta e indefectible, de perder las facultades fisicas
para ejercer su libertad, su propio pensamiento que podria estar vigente, pero piensa
que se sentira sumida en la miseria. Es una autopercepcion de su dignidad y por tanto
de su autonomia. Y, eso debe reconocerle el sistema juridico, como un derecho, en
tanto la medida de su propia percepcion de su dignidad es aquella que expresa en el
momento de lucidez y razonabilidad.

Apoyos y salvaguardias como expresion de la razén.



96. Reiteramos la idea de que la razén es la referencia de la dignidad, y ello se reafirma de
manera factica en el hecho de que Ana Estrada ha otorgado una Escritura Publica,
designando voluntariamente apoyos y salvaguardias, en el presente, (18 de diciembre
de 2020), cuando esta vigente y lucido su razonamiento, que asi lo ha determinado la
Notaria, para que se obre conforme a su voluntad, cuando no pueda expresarla o
cuando haya perdido sus facultades de raciocinio, precisando sus decisiones sobre sus
bienes, sus actos juridicos, su salud e inclusive su vida. Este acto juridico, empero,
mientras tenga capacidad de raciocinio; es revocable o modificable, en tanto son
decisiones unilaterales. No se esta amarrando al mastil, como en la figura literaria de
Ulises frente al canto de las sirenas. Sin embargo, debe presumirse que ésta sigue
siendo su voluntad, cuando no pueda expresar un cambio de esa voluntad o, su
raciocinio haya sido afectado por una discapacidad mental.

El ser humano como acto de libertad.

97. El individuo es propietario de su libertad, pero nada lo hara menos libre que la pérdida de
razon y consecuentemente, de su conciencia, respecto de esa libertad.
La vida digna, entonces es aquella que tiene un sentido mutuo, aquella, que nos
reconoce el derecho y la sociedad y aquella que percibimos cada uno de nosotros, sobre
nuestra propia persona. Para que esto ultimo ocurra, es preciso el uso de la razon y es
por eso la mejor referencia de su propia dignidad, sin embargo, esta dignidad trasciende
a la razén porque es inherente a la persona humana, sea cual fuere su condicion y
capacidad.
Hemos hablado también de la expresidn de voluntad, lo que a su vez implica el uso de la
libertad. La libertad es, antes que la razon, lo que hace al ser humano. Fernandez

Sesarego, concibe el derecho como libertad y la libertad lo que hace al hombre.

“...somos conscientes en la actualidad que el ser del hombre, aquello que lo hace ser lo que es, no
es la razén, sino la libertad. Se ha comprobado cientificamente que los mamiferos, especie a la que
pertenece el ser humano, poseen psiquismo. Luego, no es la razén, los sentimientos o la voluntad lo
que diferencia al ser humano de los deméas mamiferos. El ser humano es el dnico mamifero cuyo ser
es la libertad, lo que lo hace capaz de sensibilizar o vivenciar valores abrirse a la espiritualidad, y
crear reglas juridicas. La libertad es lo que hace al ser humano un ente diferente a todos los demas
entes del mundo”s.

98. Siguiendo a este jurista diremos que, en uso de esa libertad, el ser humano se proyecta,
hace planes y su vida es una sucesion, concrecidn y nuevos planes en una lucha por
logarlos y alcanzar su propia perfeccion que, aunque no la consiga nunca, determina su
dignidad o hace que la dignidad le sea inherente, porque no lo hace objeto’, sino fin. A
partir del pienso luego existo o luego soy, cartesiano el ser humano se percibe a si
mismo, se asume, elige y al elegir, hace uso de su libertad.

99. La libertad esta también consagrada en nuestra Constitucion, ella es también inherente
al ser humano y la libertad significa la autonomia de tomar decisiones, incluso la de vivir.
Vivir asi, no es un deber, ser libre si lo es y en esa medida puede proyectar su vida,

6Carlos Fernandez Sessarego. El Derecho y la Libertad como proyecto. http://revistas.pucp.edu.pe/index.phpfiusetveritas/article/view/16375

7”...pienso, luego soy; ésta es la verdad absoluta de la conciencia captdndose a si misma. Toda teoria que toma al hombre fuera de
ese momento en que se capta a si mismo es ante todo una teoria que suprime la verdad, pues, fuera de este cogito cartesiano,
todos los objetos son solamente probables, y una doctrina de probabilidades que no estd suspendida de una verdad se hunde en la
nada; para definir lo probable hay que poseer lo verdadero. Luego para que haya una verdad cualquiera se necesita una verdad
absoluta; y ésta es simple, fdcil de alcanzar, estd a la mano de todo el mundo; consiste en captarse sin intermediario. En segundo
lugar, esta teoria es la unica que da una dignidad al hombre, la tnica que no lo convierte en un objeto”. Jean Paul Sartre

El existencialismo es un humanismo



también su muerte. La libertad, empero, es también un bien que puede ser limitado, de
hecho, el ser humano se limita en su libertad para no hacer dafio a otros, el Estado es
un limite a su libertad, pero es también garante de ella. Al ser limite y garante, es posible
que legisle, o decida mediante actos concretos esos limites y, estos son excepcionales.

El dolor

100. El sufrimiento fisico o psicoldgico puede generar un dolor trascendente, esto es que
afecte a la condicién humana misma, a la dignidad. Frente a ello es un derecho el no
sufrir ese dolor, sea por causa de un tercero, del Estado, de una situacion estructural o
de su salud.

‘La via negativa a la que se refiere Vasquez supone entender que la dignidad lo que viene a fijar
es algo asi como un “umbral minimo”, ciertos “minimos inalterables” vinculados con “nociones
negativas” como las de privacion, enajenacion, vulnerabilidad o incapacidad y que podrian
resumirse en esta formula: “no ser tratado con crueldad, ni con humillacion”.

Aclara ademas que, si enfatiza la via negativa, es porque “quiza los liberales hemos puesto el
acento, unilateralmente, en la version positiva del liberalismo con el concepto de autonomia®, lo
que supone haber descuidado “la otra cara del liberalismo®, lo que Judith Shklar llamo ‘el
liberalismo del miedo” y que significa precisamente la ausencia de temores, o sea, de nuevo el
“ser tratados sin crueldad y sin humillacion”

101. Los seres humanos tenemos claro que, la enfermedad es sinénimo de dolor y mas que
eso, es la referencia mas cercana al final del ciclo vital. Si bien la salud, es también un
concepto no pacifico y discutible, todo ser humano, percibe que la falta de salud es la
puerta que se abre a la muerte. Asi, todo ser humano tiene ante si dos opciones; la
curacién o la muerte. La noticia de que no hay cura, que el sufrimiento se haga intenso,
que incapacite, puede hacer que la persona se sienta sumida en una situacion que
perciba como la pérdida de su dignidad o que esa forma de morir afecte severamente su
dignidad. Una percepcion kafkiana. Asi, no solo es la falta de razon, la que generaria
una pérdida efectiva de dignidad, sino la percepcion clara por medio de la razén, de que
no es posible hacer uso de su libertad para seguir viviendo de una manera que espera.
El dolor, no es solo dolor fisico.

102.En el caso de Ana Estrada, puede verse que narra una progresiva pérdida de sus
afectos; como la pérdida de su intimidad, la pérdida de los momentos de estar a solas
consigo misma 'y con sus pensamientos, el dolor fisico que causan las “atenciones” e
intervenciones de su tratamiento, la paulatina pérdida de movimiento personal, la
dependencia progresiva y severa, la sensacién de ser una “carga” para su familia, la
pérdida de sus amores y deseos truncos y seguramente una lista mas larga de
sufrimientos, de pérdidas, incluso de los suefios, construyen en ella una percepcion de
pérdida de su dignidad y de vida digna. Entonces con lo poco que le queda,
precisamente de esa libertad que esta perdiendo, pide justicia, lo que para ella significa,
poner fin, en determinado momento a esa paulatina pérdida de dignidad.

Consideramos asi que, esta es una razén para que la justicia exista. El Estado, solo
puede respetar ese acto de rebeldia frente a la ley. El Estado no puede dejar de tener
piedad®.

8Atienza, Manuel. Un Comentario sobre el concepto de dignidad. En: Entre la libertad y la igualdad. Ensayos sobre la obra de Rodolfo Vasquez T
. Inst. de Investigaciones juridicas. Serie Doctrina Juridica N° 806. México 2017

9En la acepcion juridica de sentimiento de compasion misericordia que produce alguien que sufre o padece, distinta a la acepcion religiosa de
obediencia de los mandamientos.
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El suicidio (la tentativa), no es sancionado en las normas positivas, es impune. Si bien la
moralidad religiosa de un sector, rechaza este acto, de manera absoluta como una
irreverencia a quien la otorgd, sin embargo, hay otro sector y una teoria que admite o
deja al debate en determinados casos, precisamente con base al uso de la libertad y la
dignidad. Nuestro Estado laico, el sistema juridico Constitucional de valores cuyo
elemento central es precisamente la libertad y la dignidad, tiene una mision mas alla del
punto vista religioso y es de la parte que nos ocupamos primero, esto es, la de hacer
justicia ante el reclamo de una persona.

Habiamos dicho que, la medida de esa vida digna es la propia persona. La medida de la
intimidad, (un elemento de la dignidad), la puede dar solo la misma persona. En la actual
sociedad de masificacién de medios, muchas personas exponen sus vivencias en los
medios y redes sociales, unos mas que otros y el grado de exposicién, solo lo pueden
dar esas mismas personas, es decir, que cada quien expone lo que considera aceptable
y no publica lo que considera su intimidad. Asi, solo puede reclamar y proteger el
espacio que la misma persona no expuso. De hecho, tiene derecho a proteger ese grado
de intimidad que la misma persona considera tal. Ana Estrada reclama estar un tiempo a
solas, pues considera que, tener una persona que la cuide las veinticuatro horas al dia,
implica también que se restrinja o elimine su intimidad, pero hay otra parte que expone,
en redes sociales, en medios de comunicacion; habra una parte que aun considera que
es su intimidad y tiene derecho a proteger ese espacio, aunque minimizado, es parte de
su intimidad y es una circunstancia de afectacion a su libertad. De ello podemos concluir
que aun el tratamiento en su favor, puede tener una consecuencia que afecte otro
derecho, que en algun momento puede ser mas apreciable o importante.

De este modo, podemos concluir vélidamente que, existe el derecho a una vida digna,
que tiene como base a la libertad y autonomia; empero, la misma validez de este
concepto, implica que exista el derecho a proyectar su vida y en ese proyecto pensar en
su final, lo que la demandante considera; una muerte digna. Algunos podrian entenderla,
como una muerte natural, una muerte heroica, una muerte trascendente, tal vez so6lo una
muerte sin sufrimientos de cualquier tipo; es decir libre, como la queremos la mayoria de
los mortales. El mismo derecho que sostiene la libertad de vivir o de vivir con libertad,
sostiene el derecho a concluirla, si la vida carece de dignidad, de morir cuando aun la
vida es digna o de no pasar una situacion de indignidad que arrastre a la muerte
indefectiblemente.

En el acto de audiencia, se le preguntd a la demandante a cerca de su estado de salud
mental y de ser el caso, de su tratamiento psicologico y psiquiatrico, a fin de determinar
con claridad, si esta percepcién de indignidad tenia bases en el razonamiento que ella
tiene sobre su estado de salud o si independientemente de esas bases facticas, subyace
una condicién psicologica unicamente; pues puede considerarse que algunas personas,
por cualquier causa, prefieren seguir viviendo a pesar del dolor y deterioro. Es decir que,
es preciso distinguir la percepcion basada en una situacion especifica y de dolor o
limitacidén fisica, causante del sufrimiento; respecto de una patologia psicoldgica,
(depresion), que conduzca al deseo suicida.

Nuestra legislacidn, (nuevamente), no distingue entre el suicidio por causas patologicas
de la psiquis, respecto de condiciones reales y objetivas que determinen alcanzar el
derecho que en esta parte hemos considerado. Empero, esta claro que el deseo suicida
por causas patoldgicas, a lo que tiene derecho, es a un tratamiento. Una persona que,
padece de una enfermedad momenténea o incluso reiterada de acabar con su vida, por
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causas atribuibles a una patologia, luego de un tratamiento, posiblemente agradecera a
quien lo haya acudido en su momento de crisis, cuando haya vuelto a su normalidad. La
autopercepcion, en este caso no tendria bases para acceder a un nivel de derecho a
acabar con su sufrimiento por medio de la muerte, sino por medio de un tratamiento. En
caso de que la afectacién psiquica no tuviera tratamiento efectivo, igualmente, ese
deseo suicida no es atendible como un derecho, en tanto, la voluntad, la libertad, esta
afectada de una distorsion por la enfermedad que afecta precisamente su razon y su
voluntad, que como hemos dicho, es la medida de su libertad y de su dignidad. Como
tal, no es propiamente expresion de su voluntad. En tales casos es, ademas,
sancionable, la asistencia al suicidio, aun cuando retna las condiciones de piedad y
peticion de parte.

La demandante sostiene como el derecho a“.. decidir de manera informada y expresa,
controlar el fin de la vida debido a dolores incurables y condiciones de deterioro que vulneran la
dignidad de quien padece una enfermedad incurable, degenerativa y progresiva’, afiade que,
este es un derecho que si bien no esta inscrito en el listado de derechos constitucionales
en la Carta de 1993, ello no impide que se le considere como tal, de acuerdo a lo
sefialado en el articulo 3° de la Constitucion que establece la clausula de numerus
apertus o lista abierta, de derechos constitucionales al ser, la muerte, una fase esencial
de la vida misma, que no es posible mantenerse inerte ante ella, cuando la vida no
merece la pena vivirla, lo que implica solo reconocer la autonomia del individuo, de
decidir su propia existencia con dignidad. Argumenta ademas que “.... la norma
constitucional que exige al Estado proteger la vida frente a privaciones arbitrarias no se
contrapone al reconocimiento del derecho fundamental a la muerte en condiciones dignas”.
Sostiene que se trata de un derecho que puede ejercerse solo en condiciones
especificas y extraordinarias, donde se busca efectivizar el ultimo espacio de libertad
disponible en el cuerpo y su vida, cuando prolongar la vida significa una afectacion
irreversible a su dignidad y una forma de trato cruel.

Uno de los procuradores sostiene que, el hecho de no haberse demostrado que Ana
Estrada padezca de dolores intolerables, seria fundamento para no inaplicar la norma,
en el entendido de que solo se trata de dolor fisico. En efecto, Ana Estrada no ha
manifestado que padezca de dolores insufribles o intolerables, lo que padece es de una
enfermedad incapacitante, lo cual si es fisico. Esta perdiendo paulatinamente la
capacidad motora y algunas capacidades organicas, que algunas intervenciones como la
gastrostomia son dolorosas en algunos momentos, pero no es lo que describe como
insufribles. Asi, segun el procurador, no se cumpliria taxativamente con la parte del texto
legal que dice, “... que lo solicita de manera expresa y consciente poner fin a
intolerables dolores..."”. En caso fuese valida la interpretacion del Procurador que solo
puede aplicarse este articulo en caso de dolores (fisicos), intolerables, deberiamos
interpretar, a contrario sensu, que en caso de que no existiesen dolores, el homicidio
piadoso no es punible, como lo es el suicidio, por falta de tipicidad. Esta judicatura
entiende asi, sin que ello sea analogia, o interpretacion extensiva, que cuando la norme
dice dolores, se esté refiriendo a la sensacion intima de sufrimiento. El dolor finalmente
puede ser intolerable para algunas personas mas que para otras, frente a una misma
lesion y los analgésicos pueden evitar significativamente el dolor, aunque en algunos
casos implique afectacion de otras sensaciones y de la conciencia.



Homicidio piadoso.
110. Se ha solicitado la inaplicacion del articulo 112 del Cédigo Penal cuyo texto dice:

111.

El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa y
consciente para poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de tres afios.

Es en efecto una norma autoaplicativa; no requiere acto adicional o reglamento que
viabilice su aplicacién. En caso una persona, especialmente un médico, (responsable de
su cuidado), realice tal acto, sera pasible de procesamiento y sancion de oficio.
Habiamos sefialado antes que, no se trata de un caso ya consumado donde, por
ejemplo, un médico a quien se le imputa el hecho tipico, haya interpuesto un Amparo. En
este caso, es la propia persona que pide ser asistida en la consumacion de su muerte
quien solicita la inaplicacion para su cooperante. Asi, el acto, no estd consumado, es
futuro y no inminente, (en el sentido de proximo en el tiempo), mas bien condicionado a
la estimacion de su pretension y a su propia voluntad. Sin embargo, de acogerse la
pretension, en el sentido de que estimar el derecho a morir por voluntad propia, pero con
ayuda, es ineludible pronunciarse sobre este extremo; pues no tendria sentido
considerar que la muerte digna es un derecho y al mismo tiempo, aplicar la sancion a
quien ayude a cumplir ese derecho.

Empero, es preciso tener en cuenta que no se trata de un caso consumado, mas bien,
se solicita su inaplicacién para el caso futuro pero factible, de lo que considera el
cumplimiento de su derecho a la muerte digna.

112. La demandante sostiene asi que, es una norma cuyos efectos juridicos crean una situacion

inconstitucional que impide el ejercicio del derecho fundamental a decidir las circunstancias en
las que la sefiora Ana Estrada Ugarte desea tomar control sobre su vida y poner fin a sus
sufrimientos intolerables que experimenta producto de la enfermedad que padece. Ello, en
tanto impide a los profesionales médicos ejecutar el procedimiento médico cuando ello
sea factible y asi lo decida, que también impide una regulacion sanitaria al respecto, por
lo que considera procedente. Afiade que ninguna persona puede ser sometida a
tratamiento médico o quirdrgico, sin consentimiento previo y como tal tiene derecho a
negarse a recibir o continuar el tratamiento y a que se le explique las consecuencias de
esa negativa, de acuerdo a la Ley general de Salud, lo que constituye el reconocimiento
del derecho a la autodeterminacién y de tomar una decision consentida e informada,
pero que ademas, implica que el Estado asume el reconocimiento de que su deber de
proteger la salud y la vida de las personas es desplazado por el derecho a la autonomia
del individuo, pasando del modelo de beneficencia de la ética médica al modelo de la
autonomia que toma a la persona, como la mas capacitada y legitimada para decidir en
base a sus valores y creencias personales. La regla sefialada solo tiene como excepcion
los casos de emergencia, donde no es necesario recabar el consentimiento informado
del paciente o cuando existe riesgo comprobado para la salud de terceros o de grave
riesgo para la salud publica, lo que implica que este derecho tiene su limite en el
derecho de los terceros.

113. Reitera que, su pedido no es que la dejen morir rechazando los tratamientos requeridos

en su caso, sino que el Estado le permita controlar y decidir en uso de su autonomia y
en ejercicio del libre desarrollo de su personalidad, asi como a su derecho a no recibir
tratos crueles e inhumanos y que, para la materializacion de ello, requiere que la
participacién de terceros, no sea criminalizada.



Cita el caso de la Sentencia 970-14 del Tribunal Constitucional de Colombia, donde se
dispuso la creacién de comités cuyas funciones fuesen las de acompafar a la familia y al
paciente en ayuda psicoldgica, médica y social para que la decisién no genere efectos
negativos, atencién que debe ser constante, durante las fases de decision y ejecucion
del procedimiento, mediante Comités de tipo cientifico — interdisciplinario para el derecho
a Morir con Dignidad, como garantes de todo el procedimiento.

114.Vamos a recoger de la demanda, también las definiciones; teniendo el concepto de: A.
Suicidio asistido o auxilio al suicidio, como la accién del tercero que, sin contribuir a la
formacion de voluntad del suicida, lo ayuda a que se concrete. Distinto a la instigacion al
suicidio donde el tercero “siembra la idea”, penalizado en el articulo 113 del Cddigo
Penal. B. La eutanasia; que supone la intervencion de un profesional médico a peticion
expresa del paciente que padece de enfermedad incurable y que procura poner fin a sus
dolores. C. El homicidio piadoso, tipificado en el articulo 112 del Codigo Penal como
delito a el que por piedad mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa
y consciente poner fin a sus intolerables dolores, D. cuidados paliativos. “un planteamiento
que permite mejorar la calidad de vida de los pacientes (adultos y nifios) y sus allegados cuando
afrontan los problemas inherentes a una enfermedad potencialmente mortal, planteamiento que
se concreta en la prevencion y el alivio del sufrimiento mediante la deteccion precoz y la correcta
evaluacion y terapia del dolor y otros problemas, ya sean estos de orden fisico, psicosocial o
espiritual” y E. Muerte en condiciones dignas: Acorde a la Corte Constitucional de Colombia,
es un derecho que garantiza que, “luego de un ejercicio sensato e informado de toma de
decisiones, lapersona pueda optar por dejar de vivir una vida con sufrimientos y dolores
intensos”.

El tipo penal cuestionado, en la doctrina.

115. Existe ya un largo debate en sede nacional sobre este articulo, donde los juristas, se han
mostrado mayoritariamente criticos. Asi; para Javier Villa Stein'0, este tipo penal se
incorpora en el Cédigo Penal de 1991 y considera que:

“Al codificador se le pasé por alto la eventual anticonstitucionalidad del tipo penal creado pues la
Constitucion de 1979, consagraba en su Art.2 él «derecho al libre desenvolvimiento de su
personalidad» y este derecho de rango constitucional, se ve atacado en la hipdtesis de una
agonia o muerte indigna. Respecto de la Constitucion de 1993, ocurre otro tanto, pues en este
caso se colisiona el tipo penal del homicidio pietista, con lo dispuesto. Con el Art. 1 del estatuto
peruano que consagra «la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado» pues se mata por piedad y en precisa salvaguarda de la
vida y muerte digna, este acto de supremo amor no puede ser castigado sin caer en la
inmoralidad y la estupidez. El articulo 2 del estatuto peruano asimismo defiende el libre
desarrollo de la persona, derecho que igualmente se pone a salvo en la dogmética, pero justa
hipétesis del homicidio por piedad”.

El ex Juez hace ademas un analisis y recuento de las distintas figuras que pueden darse
dentro de este articulo del cédigo penal, sobre las que también nos ocuparemos mas
adelante, para determinar los casos de interpretacion conforme a la constitucion o en
contra de la misma, a fin de determinar su inaplicacion. Es de notar también que
concluye con un breve comentario sobre el principio de oportunidad y su aplicacion al
caso.

lOVILLA STEIN, Javier. DERECHO PENAL Parte Especial I-pags: 125 - 136. ED. SAN MARCOS, Primera edicién Lima 1997



116. Es interesante un articulo de Reyna Alfaro'!, por el recuento que hace de los juristas
peruanos y su posicion u omision al respecto, denotando la tendencia mayoritaria por la
descriminalizacién; citando a Salinas Siccha, Villavicencio Terreros, Villa Stein, Chirinos
soto, Bramont Arias, Garcia Cantizano y Momethiano Santiago; el autor por su parte
sostiene:

“Justamente la configuracion de una especie de deber constitucional de tutelar la vida contra la
voluntad de su titular colisiona con el principio de dignidad de la persona. La con figuracion
constitucional del derecho a la vida no se limita a reconocer el derecho a vivir en términos
estrictamente biologicos, si no que compren de las condiciones de vida que, en un Estado de
derecho, deben necesariamente ser compatibles con el principio de dignidad de la persona. Esta
configuracion constitucional del derecho a la vida, por ofra parte, no puede vincularse a
determinadas concepciones religiosas que propugnan la santidad de la vida...”

Més adelante, sobre el bien juridico; vida y su disponibilidad dice:

“La calificacién de la vida humana como bien juridico absolutamente in disponible supone una
Suerte de reconocimiento de su absoluta falta de relacion con la voluntad de vivir de su titular, y
constituye, ademas, una contradiccion total con la existencia de supuestos reconocidos
constitucionalmente de disposicion de la vida por parte del Estado, como la pena de muerte en
casos de traicion a la patria durante guerra exterior’.

117. Resultan también importantes las consideraciones técnicas de este tipo penal, al sefialar

que su principal elemento es que es un homicidio a peticion, sea de su forma activa o
pasiva, es decir, por accion directa u omision del acto necesario para que siga con vida y
que determine el alargamiento de la vida, siendo que, para el autor, estos casos no
serian tipicos, puesto que no se provoca la muerte ni se adelanta la misma, solo se hace
mas tolerable. Precisa que el unico sujeto pasivo del delito, es un enfermo incurable, que
sufre intolerables dolores y excluyendo a las enfermedades psiquicas, puesto que
resulta discutible establecer que la expresion de voluntad se hace en estado de
conciencia. Ello implica ademas que el consentimiento es necesariamente expreso.
Precisa ademas que:
EI mévil es indudablemente el piadoso que es uno de los sustentos del menor desvalor de la
accion que justifica la menor carga punitiva del homicidio a peticion, relacionado a la menor
peligrosidad del autor en relacion al homicida ordinario. No obstante, conviene recordar —con
Eser— que la mayoria de ordenamientos juridico-penales considera irrelevante el motivo del
autor para realizar el homicidio, en la medida que lo realmente trascendente es la peticion
expresa de morir de la victima.

118. Asimismo, se puede comprobar que, es solo desde el actual Codigo Penal que se tipifica
este acto como delito; esto es que mas antes fue un acto no punible, pues el texto del
anterior codigo de 1924 dice:

Codigo penal de 1924. Art 157. El que por mavil egoista instigare a otro al suicidio o lo
ayudare a cometerlo, sera reprimido si el suicidio se ha consumado o intentado, con
penitenciaria o0 con prision no mayor de cinco afos.

Se observa asi, que se sanciona solo el movil egoista, no el mévil piadoso que, al no
nombrarse, se entiende que no es punible, por el principio de legalidad y tipicidad penal.

YREYNA ALFARO, Luis Miguel. Homicidio a peticién, instigacion y ayuda al suicidio en el derecho penal: una lectura constitucional de los
articulos 112 y 113 del Codigo Penal peruano. Bol. Mex. Der. Comp. [online]. 2009, vol.42, n.124 [citado 2021-02-16], pp.235-251. Disponible en:
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332009000100008&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 2448-4873.



119. Un articulo mas extenso y muy interesante es el de Claux Roxin, con una detallada
tipologia de la eutanasia y figuras relacionadas, que incluyen el tipo penal del caso que
nos ocupa. Esta resolucion no pretende ser un recuento de lo sefialado por estos
juristas, por lo que tomamos de este articulo unicamente la Toma de posicidn, en tanto
considera que:

“Por ofro lado, aun hoy en dia no pueden ser controladas suficientemente todas las situaciones de
profundo padecimiento (65); y suceden realmente casos en los que existe un deseo de morir apremiante y
comprensible como lo demuestran sobradamente los ejemplos ya expuestos extraidos de la
jurisprudencia. Pero se debe tener presente que, de acuerdo con el Derecho aleméan —a diferencia de lo
que ocurre con la mayoria de los Ordenamientos juridicos extranjeros-, la complicidad en el suicidio
siempre ha sido impune. La forma de intervenir desarrollada por Hackethal (vid. supra E ) permanece bajo
el Derecho vigente como la ultima salida posible, cuando fracasan todos los medios para hacer superfluo
el inaplazable deseo de morir. Si en un caso de esta naturaleza quien desea morir bebe por si mismo el
vaso cuyo contenido le depara una muerte placida, sélo él ha dado el dltimo paso. Esto me parece
siempre mas tolerable que un homicidio ajeno legalmente institucionalizado y procedimentalmente
regulado.

Si se tiene esto en cuenta, Unicamente subsisten raros y extremos supuestos en los que quepa practicar
legitimamente una eutanasia activa, por encontrarnos con una persona deseosa de morir por estar
mortalmente enferma y padecer graves sufrimientos, que ni puede ser liberada de sus padecimientos ni
esta en situacion de poner fin a su vida por si misma. Asi, esto puede suceder con una persona
completamente paralizada y amenazada por una muerte por asfixia. Me parece que un caso como el
resuelto por el Tribunal de Ravensburg (supra D | 4) pertenece a esta categoria. El marido, que en este
caso proporciond la muerte a su mujer mediante la desconexién de un aparato de respiracion artificial,
tampoco habria merecido pena alguna si, en vez de la interrupcion técnica del tratamiento, hubiera
recurrido a su muerte directa™2.

Noétese que el jurista considera que es mas tolerable el suicidio por mano propia que el
‘homicidio ajeno legalmente institucionalizado y procedimentalmente regulado”; sin embargo,
considera que en el caso en el que la persona, siendo victima de sufrimientos
desmedidos y deseosa de morir, no puede poner fin a su vida por si misma, que seria el
caso que nos ocupa, dice que este seria un caso ‘en los que quepa practicar
legitimamente una eutanasia activa”.

120. Frente a estas posiciones existen por supuesto, opiniones en contra en la doctrina,
basadas fundamentalmente en el valor de la vida como bien absoluto y respecto del
cual, diremos que esta claro que, la vida, como todo derecho, tiene limites, en nuestra
constitucion, tales como la pena de muerte en caso de guerra exterior y la defensa
propia y situaciones no punibles, como el suicidio, el duelo, el aborto terapéutico, la
defensa propia y la accién necesaria de la policia, (actuacion conforme al deber). Aun
asi, es posible defender el fundamento, sefialando que dichos limites, debieran ser
abolidos. Esta judicatura, al respecto, debe expresar que, no es posible en esta
resolucion hacer una toma de posicion sobre todos los extremos, puesto que no son
materia de esta causa, no han sido expuestos por las partes y no es preciso hacer un
ejercicio académico, pues precisamente ese es el limite de una decisién jurisdiccional,

12Roxin Claus. TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DE LA EUTANASIA. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. El
Criminalista Digital. Nim. 01 | Nim. 02 | Ndm. 03 | Ndm. 04 | Criminet |
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=210835



esto es, el de no hacer pronunciamientos sobre temas que no son puestos a
consideracion del Juez.

121. Debemos entender asi, en relaciéon al caso en concreto que, sobre la base de lo
expuesto por la doctrina, la eutanasia en un caso como el de Ana Estrada, mas que un
homicidio piadoso, como lo denomina el tipo penal en cuestion, es permitir que la
naturaleza humana concluya su trabajo; ello, teniendo en cuenta que, si no se le hubiera
aplicado los necesarios tratamientos a los que se le ha sometido, ella tal vez, ya habria
fallecido. Estos tratamientos eran necesarios, los ha deseado y aceptado ella misma, su
familia y el Estado en nombre de una sociedad solidaria; pero, llegado un momento en el
que se ofende a su propia dignidad y sin tener al otro lado una real posibilidad de
curacion y de vida digna; solo se llegara al punto en el que se le estara impidiendo morir
naturalmente, como corresponde a todo ser humano. El estado vegetativo, y sus
similares clinicos, no son estados naturales, dicen los médicos.

122. De otro lado, tenemos presente que, el debate también se ha dado en sede legislativa,
asi, se tiene conocimiento de la Pagina Web del Congreso de la Republica que, el 04 de
marzo del afio 2015, se presentd un Proyecto de Ley N° 04215/2014 CR, Ley que
despenaliza el homicidio piadoso y declara de necesidad publica e interés nacional la
implementacion de la eutanasia”, proyecto que no tuviera éxito en el tramite
parlamentario. Asi mismo, se ha tomado conocimiento por medios de comunicacion
publicos, que se habria presentado un nuevo proyecto de ley, recientemente, cuyo
tramite apenas inicia. No es posible, para esta judicatura, empero, esperar o suspender
el proceso, en relacién al anterior ni al nuevo proyecto de ley, por las razones que
hemos sefialado en la primera parte de esta resolucion.

La doctrina del doble efecto (PDE).

123.En el debate de la eutanasia, se ha tomado, reiteradamente, como criterio de su
fundabilidad, (o infundabilidad), el principio o doctrina del doble efecto. Es de verse que,
este principio, se usa extensamente y en diversos grados. En el presente caso, nos
guiaremos de Alejandro Miranda Montesinos'3. Este Principio o Doctrina, nace de la
situacion en que, para conseguir un determinado fin o efecto bueno, se producira un
efecto malo, dependiendo de la proporcionalidad de uno y otro; es licito o no, ese acto.
La doctrina viene desde Grecia, pasando por los fildsofos escolasticos, Santo Tomas de
Aquino y vuelve a aparecer entre la moral y el derecho del Common Law del siglo
pasado, siendo un hito el caso Vecco vs Quill de 1997, en la Corte Suprema de Estados
Unidos.

124. En nuestro medio, los denominados limites o excepciones al derecho a la vida, pueden
fundamentarse precisamente en este principio, tales como la legitima defensa, la
actuacion conforme al deber de la policia, el aborto terapéutico y la praxis médica. En
efecto, los médicos a menudo se ven en esta disyuntiva, pues un medicamento alivia o
cura un mal, pero tiene efectos secundarios nocivos, donde tendra que contemplar la
proporcionalidad de efecto secundario, si el efecto, secundario es insignificante, el
criterio de proporcionalidad, seréa sencillo, pero a medida que el riesgo o mala
consecuencia se incrementa, se inicia el debate sobre la punibilidad. Asi, es necesario

“Miranda Montesinos, Alejandro. FILOSOFIA DEL DERECHO. EL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO Y SU RELEVANCIA EN EL
RAZONAMIENTO JURIDICO. Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N° 3, pp. 485 - 519 [2008]



125.

126.

127.

128.

129.

distinguir entre lo directamente voluntario y lo indirectamente voluntario; esto es, lo que
se quiere alcanzar, (fin) y aquellos efectos colaterales que se debe o puede prever, pero
que no es el fin ni el medio. En consecuencia, no es responsable, de todos los efectos
malos por igual, sino que existe una diferencia entre lo que se pretende y aquello que
solo se prevé y sera medido en proporcién a la importancia de la finalidad de su accion,
frente al mal causado.

El efecto malo, que prima facie seria imputable ad culpam al agente por haber sido
causado a sabiendas, deja de serle asi imputable "consideradas todas las cosas". El
principio no opera, pues, como una causa de excusa, ya que el efecto malo no es
causado involuntariamente. Tal efecto es considerado en la deliberacion que precede a
la eleccion de la accion, y el agente tiene la posibilidad fisica de evitarlo, absteniéndose
de realizar esa accion. Por eso es voluntario. Pero no lo es directamente, porque no es
considerado como una razén para la accién, es decir, no es el efecto malo la razén por
la que el agente hace la eleccidén que hace. En este sentido, debe decirse que el efecto
malo no es querido o buscado por si mismo, pero si es deliberadamente aceptado.

Esta doctrina establece condiciones para su admisibilidad:

1° que el fin del agente sea honesto; 2° que la causa sea en si misma buena o al menos
indiferente; 3° que el efecto bueno se siga de la causa [al menos] con igual inmediatez
que el malo; 4° que el efecto bueno al menos compense al malo". A su vez, si se
cumplen simultaneamente los dos requisitos siguientes: (i) que el efecto malo no se
busque ni como fin ni como medio; y (ii) que exista una razén proporcionalmente grave
para aceptarlo. En Summa theologiae, (II—11, g. 64, a. 7, ¢,) donde expone las razones
para probar que no es ilicito a alguien matar a un hombre en defensa de si mismo.

Dice alli santo Tomas que "nada impide que un solo acto produzca dos efectos (duos
effectus), de los cuales solo uno sea intencional (sit in intentioné) y el otro esté fuera de
la intencion (praeter intentionem). Tal cosa es precisamente lo que sucede en el caso de
la defensa occisiva, pues "del acto de alguien que se defiende a si mismo pueden
seguirse dos efectos (duplex effectus): uno, la conservacion de la propia vida; otro, la
muerte del agresor" Ahora bien, para que la defensa sea licita es necesario que exista
una debida proporcion entre la accion y su fin, ya que "un acto que proviene de buena
intencion puede hacerse ilicito si no es proporcionado al fin (proportionatus fini). El
agente debe estar mas obligado a conseguir el primero que a evitar el segundo:
Francisco de Vitoria, recoge la distincion entre matar per se (o ex intentione) y matar per
accidens (o praeter intentionem) y recurre a ella, en su tratamiento del ius in bello, para
justificar la aceptacion de bajas civiles como efecto colateral de acciones bélicas.

Se da un debate sobre si existen bienes o derechos absolutos, John Finnis, dice que;
una doctrina de esta naturaleza elimina por su base la posibilidad de que existan
derechos humanos absolutos (como el derecho a no ser privado directamente de la vida
como medio para ningun fin ulterior, y otros que constituyen la garantia de la dignidad de
las personas), ya que, segun ella, no hay formas de tratar a un ser humano respecto de
las cuales se pueda decir que, cualesquiera que sean las consecuencias, nadie debe ser
jamas tratado de esa forma.

El juicio de proporcionalidad o la ponderacion no puede medir o comparar bienes de
manera simple. Alguien puede defenderse matando a cinco agresores; y la madre puede
someterse a la quimioterapia a pesar de que espere mellizos. Dos muertes no son peor
ni mejor que una.



130. Asi, en la sistematizacion comin de estos autores se dice que la causa o razén
excusante (i.e., el efecto bueno) debe ser tanto mayor cuanto: (i) mas grave es el efecto
malo; (i) mas proximo es el efecto malo; (iij) mas sequro es que se sequira el efecto
malo; y (iv) mayor es la obligacién de impedir el efecto malo.

Si el militar, sin otra razdn, elige la bomba de mayor potencia, €so no puede ser sino
sefial de que intentaba la muerte de los civiles, a lo menos como fin secundario o
suplementario de su accién. Por el contrario, la falta de proporcidn entre el efecto bueno
y el efecto malo no implica necesariamente que el agente intente el efecto malo.

De lo glosado, sobre las tesis este autor, Alejandro Miranda, podemos concluir que;
desde la decision que un médico toma para recetar a un paciente un medicamento con
efectos adversos, hace una valoracion del bien que decide proteger, considerando en
este caso que, el efecto adverso es menor 0 mas soportable, frente al beneficio que se
pretende lograr; de ello pasar a la valoracion del excesivo sufrimiento, frente a una vida
indigna, es cuestidén de asumir cual es el bien de menor valor y por tanto a sacrificar.

El principio del doble efecto y la eutanasia.

131. Se distingue la eutanasia voluntaria y el suicidio médicamente asistido, cuyo objeto es
matar al enfermo para poner fin al sufrimiento; de la sedacién terminal o los tratamientos
paliativos del dolor que pueden acortar la expectativa de vida, pero que busca
unicamente aliviar su dolor, aunque en ellas el agente prevea el efecto colateral muerte.
John Finnis™ dice que, existe una diferencia moral y juridica fundamental.

132.En los casos Rodriguez vs. British Columbia (1993) y Vacco vs. Quill (1997), las
Supremas Cortes de Canadé y de los Estados Unidos, respectivamente, apelan a la
distincion entre intencidn y efecto colateral para justificar el distinto tratamiento que da el
Derecho a la eutanasia o al suicidio asistido, por una parte, y a los tratamientos
paliativos que aceleran o pueden acelerar la muerte, por la otra.

133. Un debate adicional es la determinacién de la intencién, pues bajo esta doctrina, el juicio
de proporcionalidad mide el efecto mas que la intencion.

El principio del doble efecto en la proteccion constitucional de los derechos
fundamentales es de una aplicacion extensiva, en la que el principio se emplea como
criterio para juzgar la conformidad de las leyes u otras disposiciones inferiores con los
preceptos constitucionales. En el moderno derecho constitucional, el principio de
proporcionalidad, tiene su antecedente, en esta doctrina del doble efecto.

Un ejemplo fue el caso de dos personas que cuestionaban la prohibicion de drogas,
alegando que era parte de su rito religioso; sobre lo que la suprema Corte de EEUU
resolvié que si la intencidn de la prohibicion, no estaba dirigida a afectar la religion, pero
esta tenia un efecto colateral, no habia afectacion de le Primera enmiendo que protege
el derecho de culto.

134.En otro articulo™ el mismo autor hace una mas extensa explicacion con aplicacion del
principio de dignidad humana, considerando que, si bien hay una faz prohibitiva de este

14(Finnis J. Intention and Side Effects. En: Frey R, Morris C, editores, Liability and Responsibility: Essays in Law and Morals,
Cambridge: Cambridge University Press, 1991; 32-64. (cita del autor Miranda Montesinos)

15Alejandro Miranda Ma. Eutanasia, suicidio asistido y principio del doble efecto. Réplica al profesor Rodolfo Figueroa. Revista médica de Chile.
Rev. méd. Chile vol.140 no.2 Santiago feb. 2012 http://dx.doi.org/10.4067/S0034-98872012000200017. Rev Med Chile 2012; 140: 261-265




principio, segun la cual, existen derechos absolutos, que siempre estara prohibido
afectar, empero existe una faz permisiva. Asi, en el ejemplo del homicidio, esta teoria
vendria a decir que se viola la dignidad humana en el homicidio del inocente y, es
siempre injusto, si esa muerte es un efecto colateral previsto de lo que el agente elige.

135. Una posicién que niegue tanto el consecuencialismo como la faz permisiva del PDE s6lo
podria decir que el homicidio, como acto siempre prohibido, consiste en (a) realizar una
accion positiva de la que se sigue previsiblemente la muerte de un ser humano inocente,
0 en (b) optar por un curso de accion (accion positiva u omision) del que se sigue
previsiblemente la muerte de un ser humano inocente.
Sin embargo, una norma absoluta que prohiba (b) debe descartarse, pues es imposible
de cumplir. Asi, un médico que sélo puede salvar la vida de la madre con una accion de
la que se sigue la muerte del feto, y viceversa, seria necesariamente culpable de
homicidio, lo que es absurdo. Una prohibicién absoluta de (a) no produce tal
incoherencia, ya que siempre puede cumplirse mediante la omision. Con todo, cabe
objetar que la distincion accién/omisién sélo implica diferencias en el orden de la
causalidad fisica, por lo que no hay razones para sostener que un agente, obligado
prima facie a evitar dos efectos colaterales malos, esté siempre mas obligado a evitar el
que resulta de su accion que el que resulta de su omisién, cuando la accién con la que
impide uno es la causa del otro. Todo dependera, aqui, de la razon proporcionada para
actuar. En cambio, la distincion; intentado/colateral implica diferencias en la
voluntariedad, que es de donde fluye la moralidad de los actos humanos, pues los actos
se consideran humanos o morales en la medida en que son voluntarios. De ahi, pues,
que sea ésta la distincion moralmente relevante para fijar el alcance de una norma moral
o juridica absoluta como la que prohibe el homicidio.
Considera ademas que un rigorismo absoluto limitaria inclusive los tratamientos
paliativos, pues de esa accion puede preverse la muerte del inocente, incluso como
efecto colateral

136.De lo expuesto, podemos decir que; en principio es valido tomar esta doctrina para
analizar la licitud del suicidio asistido, en tanto, la prohibicion absoluta anularia derechos
como la dignidad, la autonomia y la libertad, los mismos que deben incluirse en la
mensura de la proporcionalidad, considerando ademéas que no existe, como ya hemos
sefialado derechos absolutos y que el derecho a la vida, igualmente tiene limites o
situaciones de excepcion, en la legitima defensa, la actuacion conforme al deber de la
policia, la guerra, la pena de muerte y aun en los casos del inocente, como la accion
terapéutica de efectos nocivos, el aborto terapéutico o situaciones limite, como el
ejemplo en el que un salvavidas debe escoger entre dos personas que se estan
ahogando, sabiendo que dejar por unos minutos el otro, significara su muerte, asi;
preservar la dignidad, la libertad del solicitante, evitar el dolor, en los casos del enfermo
terminal o incurable, en determinados casos, puede significar también una excepcion no
punible.

Amicus Curiae. Proponen Cuidados paliativos.

Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Santiago, Chile.
aAbogado. Doctor en Derecho.



137. Conforme resumimos en la parte expositiva, la Sociedad Peruana de Cuidados
Paliativos, propone que, en efecto, la muerte digna es un derecho, pero que, no debe
confundirse la muerte digna con la eutanasia, pues a criterio de esta entidad, afecta el
derecho fundamental, vida. Que, lo que en realidad es muerte digna, es aquella en la
que no interviene un tercero, menos un médico en calidad de ejecutante, sino aquella en
la que solo se procura evitar el sufrimiento de la persona en la Gltima etapa de su vida.

138. Sobre este extremo debe tenerse presente que, acoger la propuesta de esta entidad,
implicaria solo desestimar la demanda, pues la demandante ya cuenta con cuidados
paliativos, con el Programa Clinica en tu casa de Essalud. Empero, debe considerarse
que, siempre sera una alternativa para la demandante. En efecto, la muerte digna. No es
sinonimo de la eutanasia, pero, no puede considerarse que sea excluyente, conforme
sefialamos en otra parte, al sefialar que no existen bienes juridicos absolutos.

139. Otro elemento significativo del aporte de esta entidad es el debate ético de los médicos,
tanto por el juramento hipocratico y el texto actual del Cédigo de Etica y deontologia del
Colegio Médico del Perl, como por una eventual objeciéon de conciencia de algun
médico y finalmente el debate juridico, a cerca de la posible distorsion de la voluntad del
solicitante, en relacién a la enfermedad como condicionante. Respeto de la objecién de
conciencia podemos decir, Unicamente que, es una decision respetable de toda persona,
especialmente de un profesional, con base a sus criterios éticos, religiosos, ideoldgicos o
de cualquier indole, por lo que, en caso de disponerse un cuerpo médico ejecutante,
éste no podria ser obligatorio.

140. En cuanto a la distorsion o condicionamiento de la voluntad de la persona enferma, en
efecto, todo entorno o situacion personal influye necesariamente en la persona, en
menor 0 mayor grado. Una persona saludable, tendra una perspectiva distinta de la
eutanasia, pues probablemente no se pondra en la situacién de ser la persona pasiva
del hecho y aun cuando racionalmente lo hiciere, no tendréa la carga subjetiva que tiene
una persona con enfermedad terminal, del mismo modo que, una persona cuyo familiar
estd en situacion de ser pasible de una decision de ese tipo. Sin embargo, son
condicionantes también la ideologia, la religion, la cultura, entre otros elementos
aparentemente externos que se internalizan tanto en la persona que determinan sus
decisiones. De hecho, en el caso de Sociedad Peruana de Cuidados Paliativos, se
observa una posicion inspirada en sus ideas religiosas. Ello es legitimo. Todas las
personas que profesamos una religidn posiblemente tomemos decisiones bajo influencia
de nuestras creencias. Sin embargo, las personas en general, tenemos que tomar
decisiones de todo tipo y en todas las circunstancias, por lo que no puede discutirse la
validez de un derecho ni la licitud de un acto, bajo la subjetividad de que las ideas
externas o las circunstancias propias puedan condicionarlas. Presumir una suerte de
incapacidad de hecho a todas las personas en esas situaciones, si seria una afectacion
de sus derechos. En el derecho peruano se presume la capacidad, incluso de las
personas con discapacidad. Asi, una situacién de distorsion debe probarse. Lo que si
puede hacerse es asegurar de que la expresion de voluntad sea genuina y se sostenga
en el tiempo. En el Caso de Ana Estrada, viene acompafiando esta causa y en un ltimo
escrito ha adjuntado una Escritura Publica con su declaracion de voluntad, en relacién
de apoyos y salvaguardias y en relacion a su decision de ser asistida en caso que
licitamente le sea permitido. Esa decisién puede ser revocada en cualquier momento,
mientras pueda expresar su voluntad.



Enfermedad terminal e ideacion suicida.

141.En relacion al cuestionamiento de la distorsion de la voluntad en el momento de la
enfermedad, es preciso no solo hacer un ejercicio légico, sino analizar estudios
existentes sobre la materia a fin de no caer en solo conjeturas. En efecto, para
fundamentar estas cuestiones, si bien los fundamentos parecen muy atendibles, empero,
no son respaldados con prueba o data alguna. Ciertamente, no es posible ponerse en
situaciones de laboratorio y muchas veces la propia informacién estadistica puede
presentar una faz que a primera vista respalda una posicion o una tesis, sin embargo, el
apoyarse en datos, resulta ser lo mas cercano a una actuacion probatoria, siendo que,
tanto por las caracteristicas del proceso de amparo, como por el tema en debate, no es
posible hacer una actuacién y debate probatorio en forma, respecto de cada uno de los
elementos en cuestion y que otros temas son de puro derecho.

142. Asi; no es posible, en esta causa, hacer un estudio, encuesta o actividad probatoria para
determinar cuantas personas de una muestra pueden tomar una decision en
determinada situacion de salud, respecto de la eutanasia asistida; nos permitimos tomar
como referencia los estudios que si existen sobre temas relacionados al suicidio en
pacientes de enfermedades terminales, considerando este, como el escenario mas
cercano. Asi, tenemos dos estudios, uno en Lambayeque y otro en Arequipa, sobre
ideacion suicida en pacientes terminales.

“Niveles de ideacion suicida. Los pacientes con cancer de mama en estadios Ill y IV, obtuvieron nivel bajo
de ideacion suicida, evidenciandose en un 100%

Niveles de ideacion suicida seguin dimension

Con respecto a las dimensiones de ideacion suicida: actitud hacia la vida/muerte, proyecto de intento
suicida y desesperanza, se evidencio 99 % en el nivel bajo y 1% en el nivel medio. En lo referente a la
dimension de pensamientos/deseos suicidas, fue el nivel bajo el cual obtuvo 100%

Apaza (2012) analizd la ideacion suicida con la Escala de Beck en 95 pacientes con cancer en estadios
terminales que recibieron quimioterapia en el Instituto Regional de Enfermedades Neoplasicas del Sur de
Arequipa, evidencidndose que 29,47% de los pacientes presentan un nivel alto de ideacion suicida.
Asimismo, se encontré que las personas con edades comprendidas entre 30-60 afios evidenciaron 25%

de ideacion suicida y los participantes entre los 65 y 80 afios, 50% de ideacion suicida; de los varones
encuestados el 57, 14% presenta ideacion suicida y las mujeres 42, 86%"'S.

143. Otro estudio muestra:
Nuestro estudio obtuvo una prevalencia de ideacién suicida de 9.8%, lo cual guarda congruencia con lo
publicado por Hernandez y cols (33) quienes refieren que la ideacién suicida en pacientes con cancer
varia entre el 1 al 20%. A si mismo la prevalencia de depresion en nuestro estudio fue del 45.4% dato que
es coherente con el estudio publicado por Garcia (34) donde menciona que la prevalencia de depresion en
pacientes con cancer oscila entre 4 a 58% dependiendo del estadio clinico de la poblacién y de los
instrumentos utilizados?”.

144 Es preciso tener presente, las diferencias entre; depresion, ideacion suicida,
(pensamientos relacionados), intentos, (actos tendientes a eliminarse o autolesionarse),
y suicidio propiamente dicho.
“En el Perd, se estima que el 25% de la poblacion sufre de depresion, y que de estos un 15% es
considerado como grupo de riesgo de suicidio; ademas, los motivos de la decision suicida responden, en
su mayoria, a conflictos de pareja y familiares (10-12). La tasa de suicidio ha aumentado de 0,9 en el afio
2000 hasta 1,01 en el afio 2009 por cada 100 000 habitantes (13,14), mostrando un crecimiento que

'® | aura Fiorela De la Rosa Quifiones1, Daniela del Carmen Dominguez Castafieda, Marilia Sibele Cortez Vidal. Ideacion Suicida en pacientes
con cancer de mama estadios lll-1V, Chiclayo, 3. Revista de Investigacion Psicolgica, version On-line ISSN 2223-3032, Revista de Psicologia
N°22 La Paz 2019. http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2223-0322019000200004&script=sci_arttext

YNavarrete Velasquez Jean Pool Adrian., Depresion Asociado A Ideacion Suicida en Pacientes con Cancer. Tesis Para Optar el Titulo de
Médico Cirujano. Trujillo — Perd. 2018

http://repositorio.upao.edu.pe/bitstream/upaorep/4276/1/REP_MED.HUMA JEAN.NAVARRETE DEPRESI%C3%93N.ASOCIADO.IDEACI%C3%
93N.SUICIDA.PACIENTES.CANCER.pdf.




podria seguir aumentando y que genera la necesidad de estudiar en profundidad sus factores
asociados."8

De una muestra de 405 personas con sintomatologia depresiva, se encontr6 asi que, el
56% no tenia conducta suicida, (ni ideacion ni tentativas), un 23% si tenia ideacion
suicida; un 10.1% habia tenido una tentativa no grave y un 9.9% habia tenido tentativas
graves'®,

Asi, si comparamos las estadisticas de la poblacién general, respecto de muestras en
personas con enfermedades terminales, encontramos que, los grupos con depresion,
ideacion suicida y tentativas son relativamente similares o pueden variar
significativamente, dependiendo del grupo, sexo, edad, etc, Esto es que, antes de que
una persona pueda tomar una decision, deberia hacérsele un examen de su estado de
salud mental y en su caso, disponerse un tratamiento, antes que pueda tomar una
decision, como la que se solicita en esta causa.

Etica médica

145, El Codigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Perd, establece:
Art. 72° El médico no debe propiciar el encarnizamiento terapéutico. Ha de entenderse portal, la adopcién
de medidas terapéuticas desproporcionadas a la naturaleza del caso. EI médico debe propiciar el respeto
a las directivas anticipadas del paciente en lo referente al cuidado de su vida. EI médico no debe realizar
acciones cuyo objetivo directo sea la muerte de la persona.
Art. 69° El médico debe rechazar toda solicitud u orden para actuar en contra de la dignidad, autonomia e
integridad del paciente, sea que provenga de una persona natural o de una persona juridica.

No son normas exactamente anélogas al articulo 112 del Cddigo Penal. Sin embargo, un
médico que incurre en un acto contrario a las normas éticas, podria ser sancionado de
acuerdo a su Estatuto. Asimismo, un médico por sus propios criterios éticos, podria
negarse a participar de una peticion como la de Ana Estrada, aun cuando lo ordenase un
Juez e inclusive una ley dictada por el Congreso. Al respecto, deben considerarse dos
elementos; a)No existe contravencion de las citadas normas del Cédigo de Etica y
Deontologia del Colegio Médico, b) La participacion de un Comité, como el que sefiala la
demandante debera tener una clausula de reserva de identidad.

Respecto de las citadas normas debe considerarse, el extremo que se considera que
contravendria es la frase: EI médico no debe realizar acciones cuyo objetivo directo sea la muerte de
la persona. La Sociedad de cuidados paliativos considera que la asistencia en el suicidio,
es una accién cuyo objeto directo es la muerte de la persona. La interpretacion, sin
embargo, debe tener presente el contexto legal externo, esto es que aun sin la norma
ética; a) en la actualidad, ese acto es sancionado y debe entenderse que la norma ética
se encuadra bajo ese contexto y b) aun con la inaplicacién de la norma penal, podria
decirse que no esta salvada la norma ética, por lo que es preciso tener presente que, el
otro extremo del contexto es que en esa norma ética, es evidente que esta regulando la
decision independiente del médico, vale decir, sin que el paciente se lo solicite
licitamente, o cuando el paciente lo solicita por una ideacion suicida patologica; empero,

'8 Akram Herandez-Vasquez1,a,f, Diego Azafiedo2,b, Juan Rubilar-Gonzalez3,c, Bertha Huarez4,d, Leandro Grendas1,e,g. Evolucion Y
Diferencias Regionales De La Mortalidad Por Suicidios En El Pert, 2004-2013. Rev Pert Med Exp Salud publica.
http://lwww.scielo.org.pe/pdf/rins/v33n4/a21v33n4.pdf

' Susana Morales, Orietta Echavarri, Jorge Barros, Maria de la Paz Maino, Ivan Armijo, Ronit Fischman, Catalina Nufiez, Claudia Moya, Marietta
Monari. Intento e Ideacién Suicida en Consultantes a Salud Mental: Estilos Depresivos, Malestar Interpersonal y Satisfaccion Familiar. Psykhe
vol.26 no.1 Santiago mayo 2017 http://dx.doi.org/10.7764/psykhe.26.1.939. https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
22282017000100006




si la peticion, tiene un fundamento en otros bienes juridicos que el médico no puede
ignorar y que en determinada circunstancia, son de mayor valor que una vida disminuida
y dolorosa que debe proteger, en cuyo caso la norma ética queda sin base légica, pues
no es lo mismo que un médico decida por si y ante si, aplicar la eutanasia, que, cumplir
con la peticion de un paciente, que lo hace licitamente, en uso de una libertad no
sancionada penalmente y en uso de derechos como su dignidad, su libertad y su
autonomia. Esta es la principal razon por la que en esta resolucion hemos sustentado
ampliamente los criterios juridicos, éticos y filosoficos del doble efecto y de los derechos
fundamentales inmersos. En general, la eutanasia, es penalmente sancionable,
éticamente inadmisible, sin embargo, tanto penal como éticamente, es preciso hacer un
andlisis de proporcionalidad entre la accidn solicitada y las circunstancias especiales de
la persona enferma que generan una situacion de no punibilidad. En adelante, haremos
un analisis de los modelos de interpretacion constitucional en los que se enmarca el
criterio que se establece en esta resolucion, los que incluyen normas de caracter ético.

146. Otro aspecto que debe ser evaluado es que, no hay un limite preciso entre el
encarnizamiento y los cuidados paliativos. Ana Estrada ya tiene una traqueotomia, una
sonda de alimentacion gastrica y se conecta a un respirador, dos tercios del tiempo de
cada dia; sin contar con los tratamientos y medicinas que consume. De no mediar estos
elementos podria sufrir mucho y eventualmente fallecer a muy corto plazo. ;Se puede
calificar ello de cuidados paliativos o encarnizamiento progresivo? El médico asi, tendria
que escoger entre dos elementos igualmente prohibidos; el encarnizamiento y la
eutanasia. Suprimir la respiracion, finalmente podria significar una suerte de eutanasia
con sufrimiento. Nuevamente, nos encontramos en el debate sobre el principio del doble
efecto y su proporcionalidad.

Modelos de interpretacion constitucional de la eutanasia y concretamente del suicidio

asistido.

147. Tomamos como base la tipologia elaborada por Fernando Rey Martinez?0, sobre este
tema en el derecho comparado, y que propone cuatro modelos juridicos, que los
denomina; 1) de la eutanasia prohibida, b) de la eutanasia como derecho fundamental,
c) de la eutanasia como libertad constitucional de configuracion legislativa y de la
eutanasia como excepcion legitima, bajo ciertas condiciones, de la proteccion juridica de
la vida.

148. La eutanasia prohibida, es aquel sistema legal en el que existe una norma especifica
que lo prohibe, que podria ser de nivel constitucional o legal. De manera que dentro del
propio modelo pueden darse variantes y hasta contradicciones.

Como podemos ver, en el caso peruano, estd en este modelo con ciertas
contradicciones, pues existen los articulos 112 y 113 que prohiben el denominado
homicidio piadoso y la instigacion y ayuda al suicidio, sin perjuicio del homicidio como
figura tipica general, en la que en algunas veces pueden subsumirse diferentes formas
de eutanasia; lo que formalmente equivale a una prohibicién de la eutanasia. Es preciso,
sin embargo, sefialar que la Constitucion Politica no lo prohibe expresamente, puesto
que podria darse el caso en el que, en algun pais, esté expresamente sefialado en este
nivel normativo. También tenemos presente que, la Constitucion de 1993 en su articulo

*Fernando Rey Martinez Revista. Eutanasia y derechos fundamentales. DIREITO E JUSTICA — Reflexdes
Sociojuridicas — Ano IX — N2 13- Novembro 2009. 13
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1. Inc. 2° establece el derecho a la vida, sin que ello implique que, por ejemplo, el
suicidio (Su tentativa) o el duelo sean penalizados; asimismo, en doctrina se entiende
como limites al derecho a la vida, el caso de la guerra, la legitima defensa, (Const. art. 2
Inc 23), la actuacién conforme al deber de un policia y la pena de muerte, (Const. art.
140), y finalmente la no punibilidad del aborto terapéutico, sefialado en el articulo 119
del Codigo Penal. Asi, no es posible interpretar, directamente de la Constitucion que, el
derecho a la vida sea un derecho absoluto.

La eutanasia como derecho fundamental y su formula legal; como modelo opuesto al
anterior, también recoge en sus constituciones y otras normas el derecho a la vida como
un derecho fundamental; sin embargo, se establece una relacion con otros derechos
fundamentales, como el derecho a la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, el
derecho a la integridad y a no sufrir tratos inhumanos y degradantes y la valoracion de la
autonomia de la persona; derechos sobre los que se construye el derecho a la
eutanasia, al suicidio asistido y a la eutanasia activa directa, (por mano de un tercero).
Este modelo es acusado de permisivo y excesivo, que podria permitir el uso abusivo del
derecho reconocido y que es el mecanismo abierto para la denominada pendiente
peligrosa, donde la vida humana pierde su valor y el Estado, prioriza razones
economicas inclusive, antes que la vida humana, al establecer razones de costos de los
tratamientos paliativos u operaciones que podrian prolongar la vida. Ciertamente, las
acusaciones mas graves, no han sido probadas facticamente, pero esta claro que, es el
modelo opuesto a la prohibicion de la eutanasia y el suicidio asistido. Es importante
tener presente que, en este modelo, existe una abundante y estricta legislacion y
presencia de la accion del Estado en su procedimiento y ejecucion, asi como un control
judicial de los actos, tanto previos como posteriores al acto.

Como podemos ver, nuevamente, al caso peruano también puede leerse bajo este
modelo, vale decir que, de acuerdo al articulo 1° de nuestra Constitucion, la defensa de
la persona humana y su dignidad, es el primero entre los derechos fundamentales, al ser
el fin supremo del Estado. La lectura constitucional, en relacion a la ubicacion formal de
este articulo de la Constitucién, determina la importancia de la dignidad y al punto que
precede al derecho a la vida, sin perder de vista que la libertad, en sus diversas
expresiones, es también un bien protegido, un derecho fundamental; ubicado en un
inciso del articulo 2°; de donde se puede colegir que, por encima de la vida bioldgica, lo
que el Estado protege y promueve es la dignidad de la persona, su libertad, siendo su
integridad fisica (La vida biologica), un aspecto de los derechos de la persona humana.
De ello, es que la demandante, precisamente interpreta que debe reconocerse como
derecho fundamental, la muerte digna, lo que resulta defendible, empero, conforme
sefialamos antes, nuestro modelo tiene contradicciones, pues existe la norma penal
prohibitiva.

La eutanasia como libertad constitucional legislativamente limitable.

No ha sido materia de comentario ni alegacion en esta causa. Esta teoria, propuesta en
Espafia, (antes de la modificacion legislativa), se expone que, en términos teéricos, la
muerte digna no se desprende de forma directa de los derechos fundamentales.
Cuestiona asimismo que la base del derecho a dar fin a la vida por decision propia,
tenga base en el concepto de dignidad. Sefiala asimismo que, la dignidad es un
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concepto muy lato, que es una clausula muy difusa. Dice por el contrario que el suicidio,
en general, es un acto de libertad, si bien no estd protegido como derecho. EI Poder
Publico como tal, no puede establecer limitaciones a este acto, en principio por razones
practicas, pues no es posible sancionar al fallecido, pero tampoco lo hace al que lo
intentd sin éxito, principalmente porque no hay dafios a bienes juridicos ajenos. Sin
embargo, una prohibicion de la eutanasia no es una restriccion irrazonable ni arbitraria,
porque perseguiria evitar riesgos de abuso y esto ultimo si es un interés publico. Se
considera asi que, el derecho penal, en atencién al interés publico puede limitar esa
libertad constitucional que permita justificar la penalizacién de la eutanasia activa directa,
pero también despenalizarla bajo ciertas condiciones.

En este modelo si habria diferencias de régimen juridico relevantes entre la eutanasia
activa (libertad constitucional legislativamente limitable) y la pasiva e indirecta (que
formarian parte del derecho fundamental a la integridad del art. 15 CE).

A lo glosado, afadiremos que, en el caso peruano, existe como derecho del paciente, la
posibilidad de rechazar el tratamiento, aun cuando eso lo conduzca a la muerte, de
modo tal que, es parcialmente asimilable a esta figura la Eutanasia pasiva que consiste
en la inhibicién de actuar o en el abandono en el tratamiento iniciado, evitando intervenir
en el proceso hacia la muerte y en su caso la eutanasia indirecta, cuando el paciente ha
rechazado el tratamiento, pero se le aplican analgésicos que evitan el dolor, pero que
eventualmente aceleran la muerte como efecto secundario.

La eutanasia como excepcion legitima, bajo ciertas condiciones, de la proteccion
estatal de la vida.

Una interpretacion que el citado autor propone y que tampoco ha sido debatido en este
proceso, empero, siendo una doctrina expuesta en foros académicos, lo analizamos.
Consideramos que estos fundamentos son aplicables, en este caso al suicidio asistido o
su forma juridica, muerte digna. Esta tipologia, parte de la sospecha, antes que
concebirla como derecho fundamental o libertad. El suicidio no es un derecho, es una
libertad factica no prohibida. En cuanto a la eutanasia activa directa, considera que debe
limitarse para evitar el riesgo de abuso, en tanto implica la participacion de un tercero
que estaria juridicamente obligado a poner fin a la vida de quien lo solicite bajo ciertas
condiciones, por lo que se le consideraria un contenido prestacional administrado y
controlado por un érgano del Estado, con controles externos, lo que la haria plenamente
constitucional. Asi, el Estado protege el bien vida e integridad personal, penalizando la
accion, pero estableciendo la excepcion bajo ciertos supuestos y condiciones en cuanto
a los sujetos de hecho habilitantes y los procedimientos, para asegurar la proteccion
constitucional de la vida, la libertad y el consentimiento.

Al igual que en los casos anteriores, observamos que, en el caso peruano, este modelo,
es compatible con las normas constitucionales vigentes a excepcion del articulo 112° del
Cadigo Penal que, no precisa excepcion alguna. De lo expuesto en esta resolucion, se
tiene asi que, es preciso tener en cuenta que; el derecho a la dignidad, determina al
juzgador, al derecho y al Estado la maxima proteccién de la dignidad de las personas,
del bien juridico; vida, de la integridad fisica y psicolégica de las personas y si se
establecen limites al bien juridico; vida, estos deben ser excepcionales. Es preciso
sefalar que, el citado autor sefiala que el suicidio no es un derecho, sino una libertad
factica, con lo que concordamos, sin embargo, el suicidio se puede dar en cualquier
situacion, solo importa que la persona esté previamente con vida, empero, en el cado de



la muerte digna, encontramos que se trata de una condicién especial, de afectacion de
otros derechos fundamentales de la persona, como la dignidad, la autonomia, la libertad,
entre otros, situacion que es determinante para configurar el nacimiento de un derecho a
tomar decision, sobre el momento, situacién o punto en el que la persona, considera que
ya no le es mas posible soportar y, la sociedad, por intermedio de los profesionales
médicos, esta en condiciones de verificar un grado extremo de sufrimiento, con lo que es
admisible que tome una decision, dentro de esta excepcion a la legalidad. Este derecho,
siendo un derecho derivado de otros derechos, mencionados, si bien no llega a ser un
derecho fundamental, es uno que permite abrir esta situacion excepcional a la proteccion
penal del derecho a la vida.

155. Habiamos ya sefialado que, este bien juridico tiene limites, que estos limites son
excepcionales y claramente regulados; asi, en el caso de guerra, el Peru esta adscrita a
varias normas convencionales sobre el derecho a la guerra, en el caso de la legitima
defensa, el codigo penal, establece como limite el principio de proporcionalidad, en el
caso de la pena de muerte, se tiene como excepcion la traicién a la patria en caso de
guerra exterior, asimismo; son excepciones el uso de la fuerza letal por parte de los
drganos del Estado, como la policia, en proteccién a la seguridad publica, cuya accion
puede ser impune, (Un policia que da muerte a un delincuente en una situacion de
peligro, lo hace bajo el principio de la extension del principio de legitima defensa),
siempre bajo criterios de proporcionalidad, la figura del duelo a muerte, principalmente
por desuso, las especiales situaciones del aborto terapéutico, que solo lo puede
practicar personal médico, en circunstancias precisas, hecho que, igualmente no es un
derecho, sino una excepcidn como la situacion de no punibilidad de las aplicaciones
médicas de doble efecto. Del mismo modo, la eutanasia activa directa, no puede ser un
derecho fundamental, sino que solo algunas de sus excepcionales circunstancias puede
ser no punible, estableciéndose debidamente la proporcionalidad de las circunstancias
de excepcionalidad, por situacién extrema, a fin de proteger otros derechos de la
persona, como el enfermo que sufre una enfermedad terminal o incurable que le causa
extremo dolor o limita su vida radicalmente, al punto de afectarse sus derechos a la
dignidad, la autonomia, al libre desarrollo de su personalidad, como es el caso que nos
ocupa.

Paternalismo.

156. Sefialamos que, de acuerdo con nuestra Constitucion Politica, el fin supremo de la
sociedad y del Estado, es la persona humana y el respeto de su dignidad; ello implica la
obligacion del Estado de proteger estos bienes juridicos, siempre que no se afecten
estos mismos bienes juridicos, por lo que debe hacerse en libertad que, es otro de los
bienes juridicos esenciales. Sin embargo, las leyes en algunos casos han establecido
que esta proteccién puede coaccionar al individuo, lo cual debe hacerse muy
excepcionalmente. A ello se le ha llamado paternalismo. Dworkin hace una clasificacion
de este fendmeno politico y juridico de acuerdo a su grado?! y, considerando su doctrina
general, es claro que no se trata solo de una descripcion, sino que toma posicion por el
mayor grado de libertad. Todas las sociedades realmente existentes, empero, han
recurrido a algun grado de paternalismo para organizarse, creando diversos

*!Dworkin G. Paternalismo.
https://plato.stanford.edu/entries/paternalism/?fbclid=IwAR0jACoCP201be4XgaZRI7gK6FdRbBUmMRmIGUEyuKMiVow6osJzpklyz6Mc



mecanismos como la seguridad social; normas de transito, como el casco del
motociclista y el cinturén de seguridad de los pasajeros del automdvil, bajo sanciones
diversas, desde medidas administrativas hasta la legislacién penal, lo que implica un
grado de intervencién en la libertad del individuo. En el caso de la proteccién de la vida,
se establecen las penas méas severas, considerando el bien de mayor importancia, sin
embargo, se han despenalizado algunas figuras como el Duelo, principalmente por
desuso; pero en el caso del homicidio piadoso, mas bien se ha establecido como figura
tipica, a partir de 1991 en que se promulga el actual cédigo, cuando el de 1924, solo se
sancionaba, en caso de movil egoista. Al respecto debemos sefialar que; conforme al
analisis, visto lineas atras, la casi inexistente casuistica de este tipo penal, hemos
considerado varias posibilidades; entre ellas la del desuso, que las causas concluyan en
etapas preliminares, (Principio de oportunidad),Etc, pero, aun en el caso de la
clandestinidad o criptanasia, es menester una nueva regulacién; la norma, hasta donde y
como la tenemos, resulta entonces, pura e ineficazmente paternalista. Ante esta
situacion podremos decir que, puede subsistir el paternalismo cuando, por ejemplo, el
ejercicio de la autonomia o la libertad no son comprobables.

157. Nos explicamos; el Estado, sin ser su titular, esta en la obligacion de proteger el bien
juridico, vida, aun en contra de la voluntad de su ftitular si éste estd afectado
precisamente en su voluntad, como en el caso de las personas con enfermedades
mentales donde, lo que se requiere es tratamiento médico. Hemos sefialado que, es un
derecho fundamental el libre ejercicio de su capacidad de parte de las personas con
discapacidad, sin embargo, esta claro que, como dice Atienza; ello debe hacerse; “en la
medida de lo posible”?, considerando que debe respetarse y promocionarse su
voluntad, empero, tanto la figura de los apoyos, como de los casos de proteccion en
crisis, debe hacerse una conjugacion fina, entre la voluntad de su titular y la proteccion;
rol que debe ejercer la sociedad y el Estado. Por ello, esta claro que la discapacidad, por
si misma, ni es causal de eutanasia, ni de proteccion de un derecho a muerte digna, por
lo que el Estado, debe cumplir su rol paternalista, también “en la medida de lo posible”.
De hecho, existen otras situaciones mas, en las que el paternalismo debe subsistir; sin
embargo, en situaciones donde la libertad y la razon de la persona no esté afectada,
esta debe ser respetada, precisamente porque es el uso de su libertad y autonomia. Es
preciso sefialar que, hay en nuestra legislacion, otros casos de libertad factica o no
penalizacion como, el suicidio o el duelo, figuras no son punibles por razones diferentes
al caso del suicidio asistido o muerte digna que tiene caracteristicas, razones y fines
distintos.

158. Sobre la acepcion del término de dignidad en relacién a la Convencién sobre los

derechos de las personas con discapacidad, Manuel Atienza dice:
“... las cosas que no pueden ser objeto de apropiacion, porque, por esencia, son cosas de nadie:
las cosas sagradas, religiosas o santas, como las murallas y las puertas de la ciudad. Y asi, la
idea de que la persona es un fin en si mismo -que tiene dignidad- significa que no puede
pertenecer a nadie; ni siquiera, digamos, a su portador..."23

159. El respeto, proteccion y promocidén del derecho a la vida, en nuestra sociedad es
necesaria. Nuestra historia juridica, politica y social es mas bien una tradicion de poco
respeto. En nuestro pasado politico reciente, hemos tenido una guerra interna y
fratricida, donde la violencia de organizaciones terroristas no respetd este derecho

22 Atienza Manuel. Dignidad Humana y Derechos de las Personas con Discapacidad. En https://doi.org/10.18800/iusetveritas.201701.015
2 QOp cit



fundamental, ni aun los derechos de la guerra y, del otro lado, generd una respuesta del
Estado, también violenta y de poco respeto a la vida. Sabemos ademas que, este ultimo
fendmeno politico, tuvo bases en una historia de violencia, desde tiempos coloniales y
que, lamentablemente no ha acabado. No se trata de una violencia ejercida sélo, por
organismos politicos, sino que estd inmersa en la sociedad misma. Segun cifras del
Banco Mundial?4, en el Peru se tiene una tasa de 8,2 homicidios intencionales por cada
100,000 habitantes, (2017), frente a 0,8 por cada 100,000 habitantes en los Paises
Bajos, en el mismo afio, (Diez a uno de diferencia proporcional, en un lugar donde la
eutanasia tiene la legislacién més liberal). El INEI?> en el 2018, registré 2,452, de ellos
150, se consideraron feminicidios. Por ello es necesario una vigilancia extrema del
derecho a la vida pues, pueden ser causa de abuso, por lo que, en democracia, debe
regularse y garantizarse el uso y despenalizacidn de toda figura que se despenalice o
autorice, con los mecanismos y protocolos que sean necesarios, esto es, con los limites
que el derecho penal debe imponer. Es, bajo estos criterios que, el suicidio asistido,
debe considerarse como una libertad constitucional legislativamente limitable,
posicion distinta a la posicion de la demandante que solicita se considere como
un Derecho Fundamental; sobre lo que manifestamos una posicion, es decir que como
todas las libertades, es un derecho, pero siendo limitable, (contrario a ser
promocionable) y derivado, no llega a ser un derecho fundamental.

¢ Criptotanasia?

160. Se conoce asi, a la realizacion encubierta o clandestina de préacticas de eutanasia, tanto
a peticion de los pacientes como sin ella. A efectos de esta resolucion, no existiendo un
registro formal ni confiable; se ha buscado jurisprudencia o casuistica de aplicacion del
articulo 112 del Codigo Penal Peruano, primero en libros de la especialidad penal, donde
puede ubicarse abundante casuistica por cada uno de los articulos del citado cédigo; se
ha utilizado buscadores habituales de la internet y el Sistema informético del Poder
Judicial y finalmente se ha consultado a algunos Magistrados del area penal, Jueces y
Fiscales, sobre casos en esta materia, todo lo cual nos ha sido infructuoso. No se duda
que existan casos poco comunes o bibliografia muy especializada que la contenga; sin
embargo, es preciso sefialar que no es comun, no es abundante, que nos permita hacer
un analisis de casos concretos para analizar las posibilidades fuera de lo estrictamente
doctrinario y teorico, pues pese a que muchos juristas han tratado el tema, (aqui citados
varios),y en numerosas tesis sobre despenalizacion que hemos encontrado, sin
embargo, ninguno de los que hemos tenido acceso, adjunta un caso en concreto. De lo
que podemos colegir varias posibilidades: a) Nunca o casi nunca se ha cometido este
delito desde 1991, fecha de promulgacion del Cédigo Penal vigente, ni por particulares ni
personal médico, lo cual debe considerarse muy extrafio, (Delito huérfano), b) Los casos
que hayan ocurrido han sido concluidos en el estadio procesal del Principio de
Oportunidad, situacién mas posible, si no esta la presunta victima para que reclame, los
familiares podrian optar por un arreglo econémico y la pena conminada lo permite y c)
Los casos han sido tramitados bajo otros tipos penales, como el homicidio simple,
posibilidad mas plausible, en tanto es dificil probar la peticion expresa. Precisamente, en

**https://datos.bancomundial.org/indicator/VC.IHR PSRC.P5
2 Homicidios en el Perd. Contandolos uno a uno 2011- 2018. INEI. PJ. MP.
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1731/libro.pdf



esta situacion, nos ha sido facilitado un unico caso. (R.N N° 2507-2015 Lima, de la Sala
Penal Permanente. 10 de enero de 2017).

“3.1.2. Al respecto, este Supremo Tribunal considera que la pena determinada por el Colegiado Superior
es acorde a derecho, en el presente caso, por las siguientes consideraciones. Es indudable que la muerte
provocada por el hijo de la occisa no fue un acto abyecto, cruel o motivado por un movil pueril,
despreciable o fiitil. En el contexto, en el que se produjo la muerte debe asumirse que el sentenciado fue
llevado por una actitud desesperada. El sentenciado es una persona de responsabilidad restringida, no
tiene antecedentes penales, nunca mostro actitudes contrarias a la observancia de la norma. Esta
probado que su madre le pidi6 expresamente que le pusiese fin a su vida. Ciertamente, esta
Suprema Corte no esta reconduciendo el tipo penal de homicidio piadoso, pero puede soslayar que en

puridad, habia un pedido constante y apremiante de parte de la victima..."? (resaltado nuestro).

161. El caso, se habria tramitado bajo la tipificacién del articulo 107 del Cddigo Penal,
(Parricidio), cuya pena méxima es de quince afios, empero, considerando la edad del
sentenciado, (18 afios), y las circunstancias especiales, contempladas en el caso, pues
la madre sufria de una enfermedad en estado terminal, estaba probado que
reiteradamente habia pedido a su propio hijo, que pusiese fin a su vida. El sentenciado
no tenia antecedentes penales, ni se observaba un mavil distinto; la Corte Suprema, sin
realizar una reconduccion del tipo penal, es decir cambiar el tipo penal, como tampoco lo
habian hecho las instancias previas; decide ratificar la pena dictada por debajo del
minimo y, ademas, una pena suspendida.

162. Asi, esta judicatura considera que, existe la posibilidad de una situacién de hecho en la
que se ejecuta la Eutanasia o el suicidio asistido, no contabilizada o subrepticia,
Criptanasia o criptotanasia, pues casi todos los tipos penales de nuestro cddigo tienen
abundante casuistica que citar y personas que han sido penadas por estos delitos, sin
embargo, resulta extrafio que en este tipo penal no encontremos suficiente casuistica
que analizar, pues diferentes ejemplos habrian permitido ilustrar en qué casos, es
razonable la inaplicacion, por su inconstitucionalidad y en qué casos, debiera estar
protegido por el derecho penal.

Pendiente resbaladiza.

163. La idea de considerar la muerte digna como un derecho, (aunque no fuere un derecho
fundamental), y aunque lo sea en casos absolutamente limitados, podria ser pasible de
una critica frecuente que considera que se incrementa la probabilidad de que también
sea establecida como derecho o legalizada en otros casos mas dudosos, al punto de
establecerse sistemas de abuso como el de la Alemania Nazi o tan extensos como el de
Holanda, donde supuestamente existiria ya un abuso. En el citado libro de Dworkin, ya
habia expuestos sus puntos de vista sobre este tema; sefialando que precisamente una
adecuada regulacién evitaria caer en los extremos, que definir reglas dejando claro los
casos para el futuro, lo que es preferible que abandonar a las personas que ahora lo
requieren, a quienes ademas se les hace mas dafio al no aplicar la eutanasia, que
asimismo, en los casos de pacientes que no hubieran expresado su deseo sobre este
tema, deben pasar por un examen probatorio muy severo, entre otras razones. A lo
glosado, consideramos adecuado afiadir que, en el presente caso, no se esta
debatiendo la eutanasia propiamente, sino el suicidio asistido. La diferencia es realmente
sustancial en tanto, en la eutanasia pura, no importa o se presume la voluntad del sujeto
pasivo, mientras que, en la muerte asistida o muerte digna, implica necesariamente la

2 https://Ipderecho.pe/parricidio-pena-suspendida-joven-ocasiono-muerte-madre-acabar-dolores-r-n-2507-2015-lima/
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voluntad del sujeto del derecho, que es sujeto activo y pasivo a la vez porque sin su
decisién no es posible aplicarla ni concebirla como un derecho de ningun tipo. No es
posible presumir la voluntad.

De otro lado, hemos sefialado en el caso peruano que, el nimero de casos judiciales de
aplicacién del articulo 112 del Codigo Penal es casi de cero, lo que evidenciaria, bien
una situacién de criptanasia o bien que la norma es innecesaria por desuso. En
cualquiera de los casos, requiere un pronunciamiento juridico o una nueva legislacion.

Test de proporcionalidad.

El Tribunal Constitucional, ha sefialado que, para evaluar la constitucionalidad de una
norma o acto basado en norma, es necesario hacer un analisis, teniendo como
instrumento el test de proporcionalidad, que tiene como base el principio del mismo
nombre. Este principio, surge en el derecho penal a partir de la prohibicion del exceso y
como un criterio de limitacion del exceso de poder y arbitrariedad de las autoridades y
policia. Como derecho fundamental, se inicia también en la ley antes que en la
constitucion. El supremo intérprete, sobre el particular dice en la Resolucién N° 050-
2004-Al/TC:

“El test de razonabilidad es un anélisis de proporcionalidad que esta directamente vinculado con el valor
superior justicia; constituye, por lo tanto, un parametro indispensable de constitucionalidad para determinar
la actuacion de los poderes publicos, sobre todo cuando ésta afecta el ejercicio de los derechos
fundamentales. Para que la aplicacion del test sea adecuada, corresponde utilizar los tres principios que lo
integran, estos son; el principio de idoneidad o adecuacion; por el que debe considerarse que, toda
injerencia en los derechos fundamentales debe ser iddnea para fomentar un objetivo constitucionalmente
legitimo, suponiendo dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo y, segundo: La
idoneidad de la medida sub examine. El principio de necesidad significa que, para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningtin otro medio alternativo que revista, por
lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho
afectado. Requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo, y, de otro,
el menor grado en que éste intervenga en el derecho fundamental. Por ultimo, el principio de
proporcionalidad strictu sensu; por el que se entiende que, para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser por lo menos equivalente
o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental, comparandose dos intensidades o grados:

el de la realizacion del fin de la medida examinada y el de la afectacion del derecho fundamental”.

Con lo sefialado en esta resolucién, respecto de la opinién de diversos juristas sobre el
tipo penal de Homicidio Culposo, introducido en el Cédigo Penal de 1991 y considerando
que el Cddigo Penal de 1924 solo castigaba la ayuda al suicidio cuando el movil era
egoista, tenemos que, la mayoria de los tratadistas dicen que; es inconstitucional porque
afecta el derecho a la dignidad de la persona que lo solicita, en tanto, el sufrimiento
extremo destruye facticamente la libertad, la autonomia y el derecho de dignidad
de la persona, principalmente en su faz de no ser tratado con crueldad ni humillaciéon.
\Veamos asi.

Idoneidad. Este sub principio, exige que la restriccion o medida tomada sea la mas
idénea para lograr el fin perseguido. El bien juridico protegido en este delito es la vida
humana, de acuerdo a su ubicacion en la estructura de nuestro codigo Penal, junto con
los otros delitos de homicidio. Los juristas citados dicen que se debié tomar en cuenta
que, si bien este bien juridico es de capital importancia en nuestro sistema juridico,
desde la Constitucion, debi6é ponderarse que la dignidad estaba también en ese nivel y
analizando su ubicacion, la dignidad esté antes que el bien juridico, vida.



167. Si bien no es posible hacer una analogia simple, como en el caso de otros bienes, como
el caso de la propiedad, donde si se le sustrae a su titular, en contra de su voluntad; es
delito, (Robo, apropiacién, hurto), si la transferencia se hace con la anuencia del titular,
es un contrato, (Venta, donacion, etc), o la libertad sexual, si es contra la voluntad de su
titular es delito, (Violacion), y con su anuencia deja de serlo; sin embargo la solicitud del
bien juridico vida, debe ser analizado con un criterio de proporcionalidad, puesto que no
toda peticion de ayuda al suicidio puede ser razonable, ni toda ayuda a esa peticion
puede ser impune; especialmente si el movil, como lo sancionaba el codigo de 1924, es
un movil egoista y considerando que el Estado debe proteger muchos bienes juridicos,
aun en contra de la voluntad de su titular, entre ellos la vida y la propia dignidad. En este
punto, reiteramos /y concordamos), lo sefialado por Manuel Atienza, en el sentido de
que, algunos bienes juridicos, como la propia dignidad, la libertad, la vida humana y
demas derechos fundamentales, si bien tienen un portador o titular, esa titularidad no es
exclusiva. No es como un bien mueble o inmueble, sobre el que su ftitular puede
disponer e inclusive destruir o donar si asi lo desea. Estos son bienes de todos y el
Estado tiene obligacion de protegerlos, lo cual no quiere decir que sea el Estado su
titular, pero en tanto representa a la sociedad, es preciso que respete, proteja y
promueva por su esencialidad. Asi, es nulo el contrato, (por el interés publico), que
disponga de la dignidad de la persona aun cuando lo firme su titular, del mismo modo, el
que disponga de su libertad, (esclavitud), o disponga la vida. De este modo, la
intervencion de su propio titular, como del Estado, en cada uno de estos bienes, solo
puede ser limitable de manera excepcional, pero también el paternalismo ejercido con
base a esa obligacion, no puede llegar a extremos donde afecte de manera
desproporcionada los derechos de la misma persona que protege. El Estado protege la
libertad de las personas, pero somete a carcel a quien afecte derechos ajenos, protege
la vida de las personas, pero no podria tener desprecio del dolor extremo del portador
de esa vida, al punto de impedirle acabar su dolor, acabando su vida.

168. Hemos observado en ofra parte de esta resolucién que, es muy escasa en nuestra
jurisprudencia la casuistica de este delito, de donde sefialdbamos que podrian surgir
varias hipdtesis; la primera que nunca o casi nunca se comete este delito, lo que
significaria que el tipo penal es innecesario, pues no tiene sentido sancionar algo que no
ocurre; otra hipdtesis es que el tipo penal sea suficientemente disuasivo, lo cual es poco
probable, pues en delitos cuyas penas son mucho mayores, la disuasion es irrelevante si
existen incentivos contrarios. La tercera hipdtesis es que existiria un nimero de delitos
que no generan jurisprudencia formal, porque concluyen en las etapas basicas del
proceso, como el principio de oportunidad, hipétesis que es mas factible en tanto, la
familia podria acceder faciimente a un acuerdo de reparacion civil y que la pena
sefialada para el delito lo permite, pero ello aparentemente es también poco frecuente,
(Se corrobora de averiguaciones realizadas por el suscrito), finalmente, es mas probable
que exista un numero no contabilizado de este delito, conocido como criptanasia o
criptotanasia, que queda dentro de la familia o en las instalaciones de hospitales, lo cual
podria ser mas bien peligroso, pues no es posible probar si realmente existe una peticion
de la persona enferma o el pedido se da en situaciones en las que podria estar afectada
la voluntad o la expresion de voluntad.

169.De lo expuesto podemos concluir que; a) La ftipificacién, técnicamente y
principistamente, no es idonea, en tanto existe contradiccion con otros derechos
fundamentales; asimismo, la codificacion precedente solo sancionaba esta figura cuando



170.
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172.
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175.

el movil era egoista, lo que contradice la tendencia despenalizadora en la jurisprudencia
internacional, sin que hubiera una motivacion factica, (muchos casos o delitos) o tedrica
que, sostenga la medida; considerando que, al sancionar se ha sacrificado otros bienes
juridicos, (dignidad, autonomia), para proteger el bien juridico vida, frente a la solicitud
de su titular que se encuentra en una situacién de salud extrema y dolorosa;
consideraciones que permiten sefialar que esta intervencion no es del todo idénea.

Es preciso afiadir ademas que, en cuanto a la idoneidad, el tipo penal es por demas
impreciso; asi, pone como sujeto pasivo a la persona al enfermo incurable, categoria
discutible pues son incurables numerosas enfermedades no necesariamente mortales,
(Hipertension, diabetes, etc) que, asimismo, es una contradiccion considerar sujeto
pasivo a quien realiza una actividad, esto es, realizar la peticion expresa y consciente, lo
que lo convierte en sujeto activo/pasivo. Aun cuando el verbo rector del delito es matar,
en la peticidn expresa, esta implicito el acto suicida, que es matarse a si mismo.

Necesidad. Este sub principio de necesidad, exige examinar si existe algun medio
alternativo disponible que permita alcanzar la misma finalidad, en la misma medida, pero
con una restriccidn menor para el derecho afectado. Nuevamente considerando el bien
juridico, vida, debe pensarse que el Estado tiene varias formas de intervenciéon ademas
de la legislacion penal, esto es, en qué otra via puede ser mas razonable 0 menos
perjudicial, su regulaciéon, como ocurre en otros paises, donde al suicidio asistido es
legal, siempre que su ejecucidn se haga bajo mecanismos y garantias del propio Estado.
El Estado, en efecto tiene la obligacion de proteger la vida de la persona, incluso contra
la voluntad de su titular. Asi, en el caso de las personas con depresion, que presentan
riesgo suicida, debe acudirseles con tratamientos preventivos, con un sistema de
soporte y no es posible admitirse una peticién de ellas.

Ademas de la despenalizacion de esta accion, encontramos que existen alternativas ala
penalizacién, por medios no necesariamente disuasivos o de castigo; tales como un
buen sistema de soporte médico de tratamiento paliativo del dolor, que aunada a la
cultura social de respeto a la vida y temor de Dios, puede hacer que, muchos enfermos,
inclusive en situacion de solicitarlo, pueden estar dispuestos a soportar su agonia; de
este modo, en caso de una despenalizacion legal, deberia legislarse necesariamente
junto con una normatividad que promueva el tratamiento paliativo, otra alternativa podria
ser, una mayor limitacién del tipo penal, esto es que solo se sancione el hecho ocurrido
fuera del servicio de sanidad, es decir que esté prohibido hacerlo por cualquier persona
a menos que sea un médico dentro de un establecimiento autorizado y con un protocolo
adecuado.

De lo expuesto asi, podemos decir que la sancién penal, ademas de ser poco eficiente,
como sefialaramos lineas atras, existen alternativas a la ley penal para proteger la vida
de la persona enferma aln en contra de su voluntad, (que debe darse en los casos de
enfermedad mental, por ejemplo), antes que una medida extrema de sacrificio de otros
bienes juridicos igual 0 mas importantes que la propia vida, dentro de nuestro sistema de
derechos fundamentales.

Proporcionalidad en sentido estricto. Este Ultimo sub principio exige analizar los
derechos y principios que han entrado en conflicto para determinar cual de ellos tiene un
peso mayor segun las circunstancias especificas, y, por tanto, cual de ellos prevalecera
sobre el otro y decidira el caso.
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La demanda ha fundamentado sus pretensiones en la afectaciéon del derecho a la
dignidad, primerisimo de los derechos considerados en nuestra constitucion y en nuestro
sistema juridico en general, asi como normas internacionales como la Carta Americana
de Derechos Humanos en su articulo 11°, la Carta de la Organizacién de Naciones
Unidas en su Preambulo, la Declaracién Universal de los Derechos el Hombre de 1948,
entre muchas otras. Se han fundamentado asimismo derechos relacionados con la
libertad o el libre desarrollo de la persona humana y la autonomia; frente a ello, el
Codigo Penal tiene como bien juridico protegido en el articulo 112° a la Vida de la
persona humana, aun contra la voluntad de su titular.

La demandante sostiene asi que, a partir los derechos enunciados, se puede construir la
muerte digna, como un derecho con la categoria de derecho fundamental, exponiendo
que, una vida bioldgica, sostenida mas alla, no solo de la voluntad de su titular, sino de
lo que humanamente es sostenida, como un goce, sino mas bien con dolor, con tratos
humillantes y crueles, a partir de una enfermedad incurable, discapacitante,
degenerativa, progresiva e irreversible, es una vida en al que la dignidad, como derecho
ha sido afectada, surgiendo con ello, la necesidad de hacer uso de su derecho a la
autonomia y del libre desarrollo de la persona, para poner fin a ese sufrimiento, como un
acto de control de su propia vida; lo que se configura como una muerte digna, por lo que
solicita la declaracion judicial de este derecho.

Bajo ese fundamento, expone que su especial situacion no le permitiria, ademas hacer
uso de su derecho por si misma, esto es que no le seria posible poner fin a su vida,
(mediante el suicidio), pues la enfermedad la ha postrado en una situacion de
dependencia que siendo progresiva, hara que se haga méas dependiente todavia, al
punto que necesitaria de la asistencia de un tercero, para ese acto final; empero, lo
requerido esta penado en nuestro sistema penal, lo que podria ser suficientemente
disuasivo para no poder acceder a esa ayuda, ademas que, ella misma no quisiera que
nadie resulte afectado en sus derechos, con la comisién de un delito; por lo que solicita
la inaplicacion del delito, a efectos de acceder a esa ayuda, cuando asi lo considere,
pues ello también seria parte de su derecho.

En el desarrollo de esta sentencia, hemos, tomado posicion respecto de estos
fundamentos y concretamente, respecto de la muerte digna. Sostenemos asi que, en
efecto, la dignidad es un derecho fundamental de primerisimo orden, reconocido también
en casi todos los sistemas juridicos del mundo y que, puede anteponerse al derecho a la
vida inclusive, si se considera que el derecho a la vida humana tiene limites,
establecidos en la propia ley, mientras que la dignidad, es un derecho que no deberia
tener limites aceptables en el derecho; sin embargo, no es posible sostener que uno sea
excluyente del otro, pues la vida biologica es base para el nacimiento del derecho a la
dignidad, aun cuando la dignidad pudiera extenderse hasta mas alld de su existencia
bioldgica. Asimismo, consideramos que la dignidad, como derecho, se ha tomado
principalmente desde la dptica de la razon, sin embargo, este derecho, es tan inherente
al ser humano que son tan dignos aquellos que poseen la razén, como aquellos que la
han visto afectada, por alguna discapacidad; fundamento que es recogido por la
Convencidn de los derechos de las personas con discapacidad; no sin reconocer que la
razon, es la medida o referencia del uso del derecho a la dignidad, la autonomia, la
libertad y muchos otros derechos, pues solo en el momento que se es consciente de
todo ello, puede el ser humano hacer uso total y efectivo de estos derechos, pero que
debe promoverse el uso y defensa de la autonomia, también de las personas con



discapacidad. Precisamos que, en el caso de Ana Estrada, debe considerarse su
dignidad y su derecho, mas alla del uso que pueda tener de ella, esto es que, seguira
siendo digna para todo efecto en nuestra sociedad y el Estado, mas alld de su
discapacidad y aun de la eventual pérdida de su raciocinio. Pero, en la medida que, su
razon, es el referente o medida de sus derechos, debe reconocerse también su
autonomia y su autopercepcion de su dignidad, pues la dignidad, si bien es inherente a
la persona; desde el derecho y desde el respeto de la sociedad; es también un bien que
debe ser percibido por la propia persona que, debe ser dirigido por ella misma para que
realmente exista. Asi, la discapacidad y el sufrimiento por causa de la enfermedad y la
discapacidad puede afectar el derecho a la dignidad, pero solo en su faz de la
autopercepcion, mas no en la faz externa; por consiguiente; debe existir un espacio de
disposicion de su titular, en uso de su libertad factica y juridica. El Estado, en el caso del
suicidio, si bien tiene el deber de proteccién del bien juridico; vida, aun en contra de la
voluntad de su titular, sin embargo, no puede perseguir a su propio titular, en caso afecte
su propia vida, por una cuestion puramente practica, si logré su cometido, de morir; pero
tampoco lo hace, ante el intento fallido de suicidarse; no solo por una cuestién de politica
criminal, sino porque debe respetar en ese extremo la autonomia de la persona humana
y porque no hay afectacién directa de bienes de terceros. En el caso de la muerte
asistida, existiendo una causal distinta al suicidio puro, que es el principio de solidaridad
con el dolor ajeno en casos extremos, como el que nos ocupa, esa libertad factica pasa
a ser un derecho que permite la limitacion de esa obligacion de proteccidn del Estado,
un limite también a su legitimidad para perseguir el delito y una obligacion de viabilizar,
dentro de un sistema de garantias y atencidn prestacional.

180. Asi, esta judicatura ha considerado que, existe un derecho a una vida digna y
consecuentemente a una muerte digna; sin embargo, no puede considerarse un derecho
fundamental. El suicidio, no es un derecho, es mas bien una libertad factica. La muerte
digna, es un derecho, es evidente que puede derivarse del propio derecho a la dignidad;
pero, siendo un derecho derivado, que asimismo su nacimiento esta supeditado al
nacimiento de la vida misma, que no es un bien juridico absolutamente disponible, que
configurado como lo ha expuesto por la propia demandante y como lo entiende esta
judicatura, tiene limites intrinsecos y que en gran parte de los casos, el Estado esta
obligado a proteger este derecho, pero no a promoverlo; debe considerarse que el
derecho a la muerte digna, sin ser un derecho fundamental, da lugar a que exista una
excepcion legitima, de no punibilidad, bajo ciertas condiciones, de la proteccion estatal
de la vida.

181. Asi, bajo el andlisis del sub principio de proporcionalidad strictu sensu, la muerte
digna, no es una eutanasia pura, no es un derecho fundamental, en la medida de otros
derechos, como la propia dignidad, la libertad, la vida, entre otros que son esenciales,
inviolables, reconocidos universalmente y consagrados en el caso de nuestra
Constitucion de forma expresa o que pueden configurarse por su esencialidad. Un
derecho fundamental debe ser protegido y promovido por el Estado. La muerte digna
es un derecho derivado de la dignidad; derivado a su vez de la fase interna de
autopercepcion de la persona humana, a partir del uso de su decision autbnoma, como
tal debe ser protegida, pero no podria ser promovida, en tanto que podria afectar la
libertad de ejercerla, cuanto por que se genera un conflicto con su deber de proteger la
vida. El derecho a la dignidad, debe entenderse desde su faz de no ser victima de tratos
crueles e inhumanos y del uso de su libertad, en situaciones en que la libertad fisica



puede estar afectada por la enfermedad, incurable, degenerativa, progresiva, en
situacion terminal, e irreversible, como la concreta situacién que devendria del
agravamiento progresivo de la condicién de la beneficiara de esta demanda, dofia Ana
Estrada Ugarte, situacion que permitiria, considerar que la intervencion del Estado
mediante el tipo penal del articulo 112 del Cédigo Penal es, en su caso, excesivo, no es
proporcional al derecho que protege, pues afecta derechos fundamentales de esta
persona, por lo que deberia inaplicarse, siempre que sea el mismo Estado, el que
garantice que no se suprimira la obligacion genérica de proteger la vida humana, por lo
que debera hacerse, siempre que se cumpla determinado protocolo para su
determinacion y ejecucion.

182. Asi, se tiene que el sujeto activo del delito de homicidio piadoso, regulado en el articulo

112° del Cddigo Penal, es cualquier persona que mata a una persona, teniendo como
mavil la compasion o piedad, de quien se lo solicita. Es preciso, empero, desagregar al
sujeto activo, pues no es lo mismo que lo haga un familiar, que un tercero ajeno, un
médico, ni que se haga en un contexto de eutanasia pura y menos de muerte digna. En
el caso del médico que actua en un contexto de ilegalidad, podria considerarse que la
afectaciéon es mayor, en tanto es garante de la salud y vida del sujeto activo/pasivo; el
familiar podria tener intereses en conflicto y el tercero ajeno podria tener motivaciones
distintas a la compasion.

183. Asi, debe considerarse que, el acto realizado por cualquier persona, es ilegal, en tanto
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185.

no garantiza la autenticidad y firmeza del pedido de la victima, no se garantiza que
exista un abuso, ni que se ejecute con un procedimiento no doloroso. De este modo, si
el acto es ejecutado por cualquier persona la norma, aun cuando pudiera afectar el
derecho de la persona enferma, podria seguir siendo constitucional, pues garantiza que
no se abuse ni que exista un movil egoista.

Por el contrario; si se acredita, de manera previa y mediante un mecanismo o protocolo
legal que garantice, la firmeza y autenticidad del pedido del sujeto activo/pasivo, debe
considerarse que se acredita el derecho de este. Asimismo, si quien ejecuta actua se
ejecuta lo hace bajo la autoridad y control institucional y es ademas un profesional
médico 0 un equipo médico, debe considerarse que se garantiza la ausencia de un movil
egoista y la aplicacion de la decision de muerte digna, de manera que no sea dolorosa,
(0 que sea lo menos dolorosa y menos prolongada posible), a fin de que no afecte fisica
ni psicoldgicamente, asi como que se respete la dignidad del sujeto activo/pasivo y de su
familia. En este Ultimo caso y solo en este caso, podria considerarse que la muerte digna
es constitucional y por tanto, es procedente y fundada la inaplicacion de la norma penal.

Pretensiones subordinadas.

La demandante ha solicitado en el punto “C” de sus pretensiones que, se ordene al
MINSA y EsSalud, respetar su decision de poner fin a su vida a través del procedimiento
técnico de la eutanasia; mediante la accién de un médico de suministrar de manera
directa (oral o intravenosa), de un farmaco destinado poner fin a su vida, u otra
intervencion médica destinada a tal fin. En consecuencia se disponga a EsSalud,
conformar de manera inmediata una Junta Médica interdisciplinaria que debera iniciar
sus funciones dentro de los 7 dias siguientes de consentida la resolucion judicial, para:
a) La elaboracion de un plan que se aplicara en la fecha que la Sefiora Ana Estrada
decida el cumplimiento de su muerte en condiciones dignas, a través de la eutanasia; lo
que implica el tipo de procedimiento, el proceso de acompafiamiento a la paciente y a su



familia, antes y después del acto final, b) Un protocolo de ejecucion del procedimiento de
ejecucién propiamente dicho que especifique los aspectos asistenciales y técnicos de la
decisién tomada y la designacion de los profesionales médicos que se encargaran de la
ejecucién de la eutanasia, c)Brindar condiciones administrativas, prestacionales y
sanitarias para el ejercicio del mismo acto.

Este plan y protocolo, deberd ser aprobado por otra Comisién Interdisciplinaria del
MINSA.

Respecto de estos puntos, habiéndose considerado que el procedimiento de Muerte
digna, es un derecho; genera una excepcion legitima, bajo ciertas condiciones, de la
proteccion estatal de la vida y que el articulo 112 del Codigo Penal, en efecto, afecta
derechos fundamentales, tal como esta fundamentado; en consecuencia, es razonable
que se estime la pretension. Asimismo, se tiene presente que EsSalud es la institucion
que esta obligada a otorgar el servicio prestacional de salud a la asegurada Ana Estrada
Ugarte, cumple con los requisitos de institucionalidad necesarios para excluir la
posibilidad de un mévil egoista y puede conformar médicos que cumplan tal finalidad.
Asimismo, debe considerarse que, si bien la institucién puede designar médicos para
actos médicos comunes, siendo este uno de caracter especial, es preciso que la
aceptacion del médico o médicos, no tenga el caracter obligatorio, que los nombres de
los mismos sean reservados, tanto de quienes lo acepten como de quienes lo rechacen,
salvo que los propios médicos que decidan aceptar lo autoricen.

Asimismo, se tiene claro que, el Ministerio de Salud es el 6rgano estatal que tiene a su
cargo la proteccion de la salud y la vida de los ciudadanos, asi como de las politicas
generales; por esta razon, es la instancia que dirige, aprueba o elabora directivas,
politicas y planes sectoriales y especificos; como asi lo ha sefialado la Procuraduria, por
lo que es esta la institucion que debe aprobar el plan y protocolo de cumplimiento de los
derechos de la ciudadana Ana Estrada Ugarte. La Procuraduria ha sefialado, sin
embargo que, no existiendo una ley que sefiale la legalidad del procedimiento de
eutanasia, no podria elaborar planes, directivas u otros documentos; empero, esta
judicatura ha sustentado que, de acuerdo a la interpretacion de la Constitucion y demés
derechos fundamentales invocados, existe la necesidad de inaplicacion excepcional del
articulo 112° del Codigo Penal, para que no se afecten derechos fundamentales de la
ciudadana y se cumpla con su derecho en particular y, que existe el derecho de la
misma a que pueda ejercer este acto en uso de su autonomia; en consecuencia, tanto el
Ministerio de Salud, como EsSalud, estan obligadas a cumplir con sus propios fines y
con el derecho de los ciudadanos y sus pacientes, siendo que es elemento central del
derecho a la dignidad, el no ser sometido a tratos crueles e inhumanos, aspecto que ha
sido acogido en esta sentencia, para interpretar la existencia tanto del derecho de la
ciudadana, como la necesidad de su cumplimiento por medio de sus instituciones.

Por estos fundamentos, el 11° Juzgado Constitucional de Lima, con sub especialidad en
asuntos tributarios, aduaneros e Indecopi; con las facultades conferidas en la
Constitucion Politica del Peru, RESUELVE:

Declarar FUNDADA EN PARTE LA DEMANDA interpuesta por la Defensoria del
Pueblo, en beneficio de dofia Ana Estrada Ugarte, contra el Ministerio de Justicia, el
Ministerio de Salud y el Seguro Social de Salud del Peru, EsSalud, al considerarse
afectados los derechos a la dignidad, autonomia, libre desarrollo de su personalidad y de



la amenaza de no sufrir tratos crueles e inhumanos. En consecuencia, consentida que
sea la sentencia; se dispone que:

1.

Se inaplique el articulo 112° del Cédigo Penal vigente, para el caso de dofia Ana
Estrada Ugarte; por lo que los sujetos activos, no podran ser procesados, siempre
que los actos tendientes a su muerte en condiciones dignas, se practiquen de
manera institucional y sujeta al control de su legalidad, en el tiempo y oportunidad
que lo especifique; en tanto ella, no puede hacerlo por si misma

Se ordene al Ministerio de Salud y a EsSalud, a) respetar la decisién de dofia Ana
Estrada Ugarte, de poner fin a su vida a traves del procedimiento técnico de la
eutanasia; mediante la accion de un médico de suministrar de manera directa (oral o
intravenosa), un farmaco destinado a poner fin a su vida, u otra intervencion médica
destinada a tal fin; b) Ambas instituciones independientemente, deberan conformar
sendas Comisiones Médicas interdisciplinarias, con reserva de la identidad de los
médicos y con respeto de su objecion de conciencia, si fuere el caso, en un plazo de
07 dias; precisandose que; EsSalud debera formar dos Comisiones, siendo que la
primera tendra la finalidad de elaborar un plan que especifique los aspectos
asistenciales y técnicos de la decision tomada y un protocolo de cumplimiento de su
derecho a la muerte digna y otra Comisién que cumpla con practicar la eutanasia
propiamente dicha. El Ministerio de Salud formara una Comision para que apruebe
el plan que especifique los aspectos asistenciales y técnicos, elaborados por la
Comision de EsSalud.

EsSalud debera brindar todas las condiciones administrativas, prestacionales y
sanitarias para el ejercicio del derecho a la muerte en condiciones dignas de la Sra.
Ana Estrada Ugarte a través del procedimiento de la eutanasia, lo que debera
ejecutarse dentro de los diez dias habiles contados a partir del momento o fecha en
que ella manifieste su voluntad de poner fin a su vida.

La Comisién Médica Interdisciplinaria de EsSalud, que elabore el plan y el protocolo,
debera presentar con su informe, en el plazo de 30 dias después de su
formalizacion, ante la Comisién Médica del Ministerio de Salud, la que procedera a
su aprobacion, en el plazo de 15 dias. En caso de desaprobacion, deberé otorgar un
plazo adicional de 15 dias y cumplido que sea el plazo, volvera a someterse a
revision de la Comision del Ministerio de Salud. En caso de no satisfacer el segundo
informe, solo podra integrarla, o corregirla, pero no podra volver a desaprobarla ni
anularla. Con lo resuelto por la Comision del Ministerio de Salud, debera informase
al Juzgado de su cumplimiento.

Se declara IMPROCEDENTE, la pretension de que se ordene al Ministerio de Salud
que cumpla con emitir una Directiva que regule el procedimiento médico para la
aplicacion de la eutanasia para situaciones similares a las de la Sra. Ana Estrada
Ugarte, del derecho fundamental a la muerte en condiciones dignas y derechos
CONexos.

Notifiquese.
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